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RESUMO 

O presente trabalho tem como fim o estudo da obrigatoriedade de instauração 

de prévio processo licitatório para a celebração de parcerias com as entidades que 

compõem o terceiro setor, signo esse que, por si só, é palco de inúmeros debates e 

fonte de dúvidas para a doutrina e para a Jurisprudência, sobretudo em razão do 

momento quando foi introduzido ao universo jurídico nacional, marcado por posturas 

políticas defensoras, em larga escala, da imposição de ideias neoliberais sobre o 

Estado Social concebido pela Constituição de 1988, sendo uma delas o fomento 

estatal a entidades sem fins lucrativos, destinadas a prestar serviços sociais diante da 

ausência do Estado. 

Fortemente influenciado pelas ideias privatizantes daquela época, os autores 

jurídicos passaram a enxergar uma completa fungibilidade entre o agir estatal e o agir 

privado, o que permitiu, inclusive, afirmar que a celebração de convênios público-

privados, instrumentos frequentemente caracterizados por uma suposta coincidência 

de interesses, não era constituída pela instauração de licitação, de modo distinto ao 

que sempre se fez com os contratos administrativos. 

O estudo correto do programa constitucional revela o desacerto da conclusão, 

também assumida pelo Supremo Tribunal Federal ao analisar, em um dos mais 

polêmicos momentos da Corte, a constitucionalidade da Lei das Organizações 

Sociais, que terminou por influenciar todos os trabalhos a respeito do tema. 

Estuda-se, assim,  o conflito do programa constitucional com as ideias 

privatizantes da década de 90, o conceito de terceiro setor para a doutrina jurídica 

nacional, a atuação administrativa sob a luz da Constituição Federal, bem como a 

atividade de fomento, a natureza jurídica dos convênios com entidades privadas e do 

instituto da licitação, bem como se analisa como o sistema jurídico, corretamente 

interpretado, se comporta perante os principais instrumentos legais relacionados às 

parcerias com o terceiro setor.   

Palavras-chave: parceria; licitação; terceiro setor; convênio; fomento 



ABSTRACT 

The purpose of this paper is to study the obligation to institute a previous bidding 

process for the celebration of partnerships with the entities that make up the third 

sector, a sign that, by itself, is the scene of numerous debates and a source of doubts 

for the doctrine. and for Jurisprudence, especially because of the moment when it was 

introduced to the national legal universe, marked by political attitudes defending, on a 

large scale, the imposition of neoliberal ideas about the Social State conceived by the 

1988 Constitution, one of them being the state incentive to non-profit entities intended 

to provide social services in the absence of the state. 

Strongly influenced by the privatizing ideas of that time, the legal authors began 

to see a complete fungibility between state and private acts, which even allowed us to 

affirm that the conclusion of public-private agreements, instruments often 

characterized by a supposed coincidence of interests, was not constituted by the 

opening of bidding, unlike what was always done with the administrative contracts. 

The correct study of the constitutional program reveals the misconception of the 

conclusion, also assumed by the Federal Supreme Court when analyzing, in one of 

the most controversial moments of the Court, the constitutionality of the Statute of 

Social Organizations, which ended up influencing all works on the subject. 

It analyzes the conflict of the constitutional program against the privatizing ideas 

of the 90s, the concept of third sector for the national legal doctrine, the administrative 

performance under the light of the Federal Constitution, as well as the fomentation 

activity, the legal nature of the agreements with entities and the institute of bidding, as 

well as analyzing how the legal system, correctly interpreted, behaves before the main 

legal instruments related to partnerships with the third sector. 

Keywords: partnership; bidding; third sector; agreement; fomentation 
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INTRODUÇÃO 

O Estado Brasileiro, concebido sob a luz da Constituição Federal de 1988 como 

um modelo de Estado Social, já não se caracteriza pelos mesmos ditames traçados 

pelos liberais na transição da Idade Moderna para a Idade Contemporânea, como 

tampouco o é, pode-se dizer, confundível com o modelo estatal pretendido pelos 

revolucionários russos de 1917. Ainda que assim o seja, percebe-se na história 

política da nação que, mesmo com o Texto Maior recém-publicado, não tardaram 

forças políticas, dissonantes ao programa constitucional, a tentar construir, nas 

entrelinhas da redação ou por meio de reformas, um Estado que se aproximasse das 

concepções adotadas no Bloco Europeu e nos países anglo-saxões, mais alinhados 

com a filosofia neoliberal, tão presente na segunda metade do século XX. 

Embora o embate político tenha se dado de forma inegável, de igual modo 

também é o fato de que os valores os quais o constituinte de 1988 se propôs a 

concretizar permaneceram vigentes e vinculantes ao administrador público, não 

obstante toda a produção legislativa que se possa, eventualmente, acusar como 

inconstitucional, por destoar da síntese do programa positivado. 

Fruto desse período de conflito ideológico, as parcerias com o que se 

convencionou chamar de terceiro setor surgiram com o propósito de permitir a 

manutenção de serviços tidos como de alta relevância social diante de uma clara 

desresponsabilização estatal. Essas parcerias, cujos vários problemas já foram 

tratados por diversos autores, defensores ou não do instituto, passaram a ser firmadas 

com o Poder Público sem a submissão de prévio processo conhecido como licitação. 

Eis, portanto, o tema deste trabalho. Não se nega que outros aspectos dos 

diplomas a serem tratados poderiam ser abordados, mas preocupa-se com a análise 

cuidadosa sobre determinado ponto, tão caro ao princípio da impessoalidade que dita 

a Administração Pública. Em razão disso, pretende-se verificar, perante o sistema 

jurídico brasileiro, a necessidade de submissão das entidades de terceiro setor a 

prévio processo licitatório para a celebração dos instrumentos de parcerias. 

A questão guarda importância científica, visto a existência do conflito que se 

estabeleceu entre entendimentos da doutrina, da jurisprudência e do próprio sistema 

legislado, todos demonstrados ao longo das linhas que se seguem. Em resumo, 

cabível por ora, pode-se dizer que a questão passou a ocupar lugar de destaque após 
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o julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 1.923/DF, que teve como 

objeto a Lei n. 9.879/98, referente às Organizações Sociais. Tendo esse episódio 

como ponto central, quando o Supremo Tribunal Federal se manifestou contrário à 

obrigatoriedade de um processo licitatório, a justificativa, conforme se verá, de que os 

contratos de gestão, instrumento da parceria na presente lei, se configurariam em 

convênios oriundos de uma relação de fomento, não foi suficiente para convencer a 

comunidade jurídica em sua totalidade, que ainda se vê obrigada a discutir os mesmos 

aspectos da situação perante à normatividade da Lei n. 9.790/99, referente às 

Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público e, mais recentemente, perante 

à Lei n. 13.019/2014, que, por sua vez, consagrou processo de seleção ao qual 

atribuiu o nome de chamamento público.  

Acredita-se, portanto, que, já que há a possibilidade de a ciência não ter 

alcançado um grau satisfatório de resposta quanto à necessidade de licitação para a 

celebração de instrumentos que veiculem a situação de parcerias entre o Estado e as 

entidades situadas em um plano além do setor público e do mercado, tal solução pode 

ser alcançada perante os ditames de uma interpretação conforme, que perceba, dos 

textos legais, normas que atendam aos valores constitucionais vigentes em um Estado 

Social. 

O desenvolvimento desse estudo tem como marco teórico o que se consagrou 

como neoconstitucionalismo1.  O papel da Constituição Federal, como norma suprema 

do ordenamento e instituidora de um programa axionormativo que vincula toda a 

produção jurídico-normativa infraconstitucional ao atendimento do que nela se estipula 

termina por possibilitar ao cientista a descoberta de invalidades no universo do Direito 

que não seriam descobertas nos tempos de auge do legalismo. Adota-se, em outra 

mão, o pressuposto de que o direito administrativo deve valer-se à defesa do cidadão2 

 
1O termo foi cunhado por Susanna Pozzolo (POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo y 
especificidad de la interpretación constitucional. Doxa, n° II, vol. 21, 1998, p. 339) que, no entanto, 
critica a linha metodológica de como se observa o fenômeno jurídico. Dentre várias características, 
destacam-se a concentração de poder na mão dos magistrados, que exerceriam política em lugar de 
julgarem, valendo-se de critérios pessoais e subjetivos sem, no entanto, haverem sido eleitos para tal 
função, o que seria contrário à própria ideia de democracia (Idem, p. 348/349). Discorda-se da autora. 
Não se nega a existência de prévia perspectiva ideológica por trás da interpretação (conforme 
asseverado em DASCAL, Marcelo. Interpretação e compreensão. São Leopoldo: Unisinos, 1999, p. 
377-379), mas tal perspectiva não deve ser tomada como subjetiva do juiz, mas percebida da 
compreensão holística do texto constitucional e seu programa axionormativo, conforme se tratará ao 
longo do trabalho.  
2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Curso de direito administrativo. 34 ed. São Paulo: Malheiros, 
2019, p. 47. 
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e que este, assim como seus pares, são titulares conjuntamente da coisa pública, por 

mais que se tente, incessantemente, criar a imagem de um Estado autônomo aos 

indivíduos do corpo social. Perceba-se, assim, o enfoque dogmático do trabalho, o 

que quer dizer que se parte de dogmas estabelecidos amplamente na produção 

científica do Direito, sobretudo a supremacia da Constituição, para o estabelecimento 

de suas reflexões, e utiliza-se o método analítico para seu desenvolvimento, ou seja, 

vale-se de uma dissecção sistemático-conceitual do direito vigente que se estende 

desde a análise de conceitos elementares, passa por construções jurídicas, até o 

exame da estrutura do sistema jurídico e fundamentação no âmbito do objeto 

analisado3.  Qualquer utilização do método empírico, com captação de decisões 

jurisprudenciais ou de dados emitidos por entes do Pacto Federativo, tem natureza 

auxiliar, com fins a contribuir para o reforço argumentativo. 

A obra se divide em seis capítulos, inseridos entre esta introdução e suas 

conclusões. O primeiro deles propõe-se a estudar a inserção do termo terceiro setor, 

importado de outro campo científico, no campo do Direito. E não só, mas dentro do 

Direito vigente sob a luz dos valores da Constituição de 1988. O recorte se impõe, já 

que sua importação carrega, consigo, intensa carga ideológica, própria do período de 

reformas pelas quais passou o Brasil ao longo da década de 1990, período de 

ascensão do regime de parcerias, tema que aqui se estuda. O segundo, também 

necessário ao tema central, tem como escopo a apresentação da atividade 

administrativa de fomento, estudada com base na teoria dos atos administrativos. 

Além de demonstrar os aspectos que identificam a natureza daquela atividade 

administrativa nas parcerias com o terceiro setor, há especial interesse em estudar o 

conceito de contrato administrativo e de convênio público-privado, o que é feito no 

terceiro capítulo, oportunidade em que, também, estuda-se o instituto da licitação. O 

tratamento conjunto é tido como importante em razão da relação que se estabelece 

entre os signos no Texto Maior. Essa percepção é fundamental para a verificação da 

necessidade do procedimento no tocante às parcerias com o terceiro setor, ou seja, 

se não há uma ofensa à ordem constitucional na proposta que exime a Administração 

de estabelecer processo licitatório, pautado em prévias ponderações do legislador, 

para a formação da relação jurídica. Os próximos capítulos se dirigem ao estudo dos 

documentos relativos às parcerias em si, tendo sido estabelecido o recorte sobre as 

3 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2 ed. São Paulo, Malheiros, 2017, p. 33-34. 
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organizações sociais – Oss, organizações da sociedade civil de interesse público – 

OSCIPs e organizações da sociedade civil – OSCs. O recorte é justificável: foi em 

razão da Lei das Organizações Sociais e Organizações da Sociedade Civil de 

Interesse Público que se consagrou a visão atual sobre a obrigatoriedade ou não de 

licitação para a celebração dos respectivos convênios. O capítulo quinto, em razão de 

sua temática, visa analisar o processo identificado na Lei n. 13.019/2015 como 

chamamento público, sua validade perante o ordenamento e a possibilidade, ou 

impossibilidade, de sua extensão aos demais diplomas tratados no decorrer desta 

obra. Por último, se analisa a necessidade de se atentar aos ditames da Lei n. 

8.666/93 no tocante à problemática apresentada. 

Com o planejamento adotado, espera-se chegar às respostas necessárias a 

solucionar as dúvidas referentes a qual o processo seletivo para a celebração de 

parcerias com o terceiro setor e quando se dá seu afastamento perante as 

deturpações existentes em um ordenamento produzido e aplicado em um país de altos 

índices de corrupção. Se a resposta não for definitiva, o que praticamente inexiste na 

seara científica, que sirva à provocação de outras e melhores reflexões. 
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1 O TERCEIRO SETOR E O PROGRAMA NEOLIBERAL 

1.1 Introito 

A importação do termo terceiro setor ao campo de estudos da Ciência do Direito 

não poderia deixar de ser problemática. Afinal, introduzir um conceito no universo 

jurídico é atribuir a um significante uma extensão em normas para que, por ele, 

passem a estar abarcadas. Sem esse fenômeno, um conceito não pode ser tomado 

como jurídico. A partir desse axioma, eis o primeiro desafio que se apresenta: existe 

espaço para a utilização do termo terceiro setor na Ciência do Direito?  

Apesar de não ser identificado o seu uso nas produções legislativas nacionais, 

tampouco na própria Constituição Federal, o dever se impõe ao pesquisador. O seu 

uso constante por autores de renome tornou-se prática corrente e isso não pode ser 

desconsiderado4. No cenário político e jurídico nacional, sua relevância data, 

sobretudo, da segunda metade da década de 1990, após a implantação da Reforma 

do Aparelho de Estado promovida no governo de Fernando Henrique Cardoso e 

capitaneada pelo então Ministro Luiz Carlos Bresser Pereira. Esse cenário, dotado de 

contornos necessários ao estudo jurídico5, pertence a um universo ainda mais amplo, 

caracterizado por uma posição de reação ao Estado Social, modelo estatal que 

marcou o mundo ocidental do século XX e que, apesar de constantemente contestado 

por representantes do poder econômico, ainda se mantém. Contra este, a referida 

4 Apesar de reconhecer que os pontos em debate sobre tal definição guardam interessantes e férteis 
campos para a produção científica, intenta-se a delimitar uma noção minimamente cabível à Ciência 
do Direito e que possa alicerçar o desenvolvimento deste estudo. Olvidar dessas linhas não guardaria 
bom tom, visto que, apesar da origem não-jurídica, diversos autores do universo jurídico têm registrado 
seus trabalhos valendo-se do termo em análise. A título de exemplo, mencionam-se os trabalhos de 
Rafael Carvalho Rezende Oliveira (OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Administração Pública, 
concessões e terceiro Setor. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense; São Paulo: Método, 2015), Marcelo Ricardo 
Escobar (ESCOBAR, Marcelo. Incidência tributária no terceiro setor – A ótica do STF. Curitiba: Appris, 
2015), Sílvio Luís Ferreira da Rocha (ROCHA, Sílvio Luis Ferreira. Terceiro setor. 2 ed. São Paulo: 
Malheiros, 2006) e Tarso Cabral Violin (VIOLIN, Tarso Cabral. Terceiro setor e as parcerias com a 
Administração Pública: uma análise crítica. 3 ed. Belo Horizonte: Fórum, 2015). Este último autor afirma 
textualmente: “Note-se que a nossa Constituição não cita, em nenhum momento, o termo ‘terceiro 
setor’” (Op. cit., p. 126). 
5 Afirma Tarso Cabral Violin: “No Brasil, a utilização do termo ‘terceiro setor’ como prestador de serviços 
antes executados diretamente pelo Estado ocorreu apenas na década de 90, com os governos de 
Fernando Collor de Mello e Fernando Henrique Cardoso, principalmente a partir da edição do Plano 
Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, em 1995.”(VIOLIN, Tarso Cabral. Terceiro setor e as 
parcerias com a Administração Pública, Op.cit., p. 117). 
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posição, constituinte do movimento denominado de neoliberalismo, revisita teses do 

liberalismo clássico, que, por sua vez, teve seu ápice nos entornos da Revolução 

Francesa de 17896. O contexto mundial, no entanto, como será mais adiante relatado, 

demonstra as flagrantes diferenças entre as posições ideológicas do século XVIII e 

aquelas que constituíram o movimento mais recente, o que revela algo muitas vezes 

ignorado: o terceiro setor constitui autêntico mecanismo de reestruturação do capital 

contra o Estado Social e as conquistas por ele alavancadas.7 

Exige-se, portanto, uma breve retrospectiva histórica sobre a evolução do 

Estado Ocidental, o que confere pano de fundo essencial à caracterização do objeto 

a ser analisado, de modo a revelar o painel conflituoso que se estabelece quando um 

programa com ampla gama de direitos sociais, como o da Constituição de 1988, 

encontra-se ameaçado pelos interesses econômicos. 

 

 

1.2 Do Estado Liberal ao Estado Regulador – uma trajetória da liberdade 

 

 

Para que se entendam as transformações do Direito ao longo das diversas 

concepções de Estado, é necessário que se compreenda, anteriormente, estas 

concepções. Tal objetivo exige a percepção de que as transformações do Estado 

Ocidental estão estritamente baseadas nas transformações sofridas pela forma e 

abrangência de tutela estatal sobre a esfera de exercício da liberdade, de gozo 

exclusivo dos particulares.   

Segundo Ricardo Marcondes Martins, a compreensão da liberdade sob uma 

conotação jurídica – na qual se resume o interesse deste estudo – exige que o jurista 

perceba, e a tal percepção se vincule, o fato de que o Direito pressupõe a existência 

 
6 E.K. Hunt explica que, com o século XX, aqueles que defendiam ideias mais radicais do modelo 
econômico do liberalismo clássico, marcadas pelo laissez-faire extremado, passaram, ironicamente, a 
ser denominados de “conservadores”, dentre os quais se destacaram duas escolas: a Escola de 
Chicago, da qual se destaca o nome de Milton Friedman, e a Escola Austríaca. Enquanto aquela, afirma 
o autor, destacou-se pela abordagem empírica, essa se vinculou à visão racionalista, enquanto 
mantiveram enormes similitudes teóricas entre si (HUNT, E. K. História do pensamento econômico: 
uma perspectiva crítica. 2 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p. 435 e 442). 
7A afirmação encontra amparo em obras como: MONTAÑO, Carlos. Terceiro setor e questão social. 
Crítica ao padrão emergente da intervenção social. 6. ed. São Paulo: Cortez, 2010, passim., SANTOS, 
Boaventura de Sousa. Pela mão de Alice: o social e o político na pós-modernidade. 14 ed. São Paulo: 
Cortez, 2013, p. 145-166 e HARVEY, David. O neoliberalismo – história e implicações. 5 ed. São Paulo: 
Loyola, 2014, p. 190-191. 
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de um livre-arbítrio, de forma conciliatória à “pretensão de justiça” que, sobre o 

fenômeno, faz-se vigente8_9, e confere seus próprios contornos conceituais à palavra 

“liberdade”, inserindo-a em seu vocabulário técnico, nem sempre coincidente com os 

significados naturais dos termos10.É essa liberdade jurídica que aqui se pretende 

definir para servir aos estudo histórico do Estado. 

Primeiramente, a liberdade jurídica há que referir-se a condutas permitidas pela 

natureza. Em melhores palavras, não se pode aceitar que uma conduta seja vista 

como livre ao exercício humano se a própria natureza a impõe ou a impossibilita. Tais 

 
8MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria jurídica da liberdade. São Paulo: Contracorrente, 2015, p. 19-
36. Apesar da conclusão, o autor observa que não era dessa maneira que se posicionava Hans Kelsen, 
segundo quem a liberdade era uma determinação normativa dissociada de livre-arbítrio. O consagrado 
jurista austríaco assume ainda posição determinista, segundo a qual “(...) tudo, no mundo fenomênico, 
seria regido pela causalidade, incluídas as condutas.” (Idem, p. 20). É o que se verifica, por exemplo, 
na seguinte passagem da Teoria Pura do Direito: “Por vezes não se nega que a vontade do homem 
seja efetivamente determinada por via causal, como todo o acontecer, mas afirma-se que, para tornar 
possível a imputação ético-jurídica, se deve considerar o homem como se a sua vontade fosse livre. 
Uer dizer: crê-se que se tem de manter a liberdade da vontade, a sua não-determinação causal, como 
uma ficção necessária.” (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8ª ed. São Paulo: WMF Martins Fontes, 
2009, p.106). Dessa forma, explica Ricardo Marcondes Martins: “Uma ação humana não seria fruto 
apenas e tão somente da vontade, vale dizer, de uma decisão, da escolha entre duas ou mais 
alternativas, escolha essa ditada única e exclusivamente pela vontade. Ao contrário: vários fatores, de 
difícil precisão, interfeririam no processo de decisão e condicionariam a escolha, inexistindo um ponto 
final da causalidade. A responsabilização jurídica não seria alicerçada na apuração de que um evento 
foi causado pela vontade; ao revés, decorreria tão somente da imputação.” (Teoria jurídica da liberdade. 
Op. cit., p. 20/21). Muito embora assim o fosse, observa o autor, mesmo um kelseniano, ao debruçar-
se sobre os estudos jurídicos, deve observar que no mundo jurídico, em relação ao livre-arbítrio, “tudo 
se passa como se ele existisse”, de forma que, enquanto aqueles que veem no Direito uma estrita 
ligação com o cumprimento da Justiça aceitam tal existência, aqueles adeptos da teoria pura são 
obrigados a alicerçarem-se numa “monumental hipocrisia” que reconhece o livre-arbítrio em um plano, 
mas o desconhece na realidade. (Idem, p. 21/22).  
9Após a Segunda Guerra Mundial, e as atrocidades nazistas, passa-se a criticar a imputação jurídica 
justificada apenas sob o recorte social conferido pela competência do agente normativo, nos moldes 
defendidos pelo próprio Hans Kelsen (Teoria pura do direito, Op. cit., p. 109). Exige-se, a partir daí, a 
justificação também em termos materiais, baseada em concretizações valorativas. Explica-se: se tudo 
pudesse ser justificado pela causalidade não haveria razão para falar-se de justiça da sanção, o que 
seria totalmente contrário à pretensão jurídica de justiça. Em razão disso, conclui-se: aceitar o livre-
arbítrio é permitir ao jurista verificar se a sanção devida ao fato é correspondente à pretensão de justiça 
ou se deve ser desconsiderada. Sobre a pretensão de justiça, vide: MARTINS, Ricardo Marcondes. 
Direito e Justiça, p. 43-92. In: PIRES, Luis Manuel Fonseda; MARTINS, Ricardo Marcondes. Um diálogo 
sobre a justiça: a justiça arquetípica e a justiça deôntica. Belo Horizonte: Fórum, 2012, p. 50-55. Sobre 
toda a nota, vide: MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria jurídica da liberdade, Op. cit, p. 25-26. 
10 A necessidade de tal pressuposição parte da própria lógica deôntica do Direito, que recorta a 
realidade para constituir uma determinada hipótese normativa que servirá de pressuposto de 
determinada regulamentação jurídica. A norma jurídica é composta de um antecedente – uma hipótese 
que recorta fatos do mundo social, sem poder abrangê-lo como um todo – e um consequente – uma 
relação modalizada, podendo apresentar-se como obrigatória, proibida ou permitida, e que se 
estabelece quando confirmada a hipótese do antecedente. Além disso, a norma jurídica, por ser um 
dever-ser imposto pelo legislador, é composta ainda por um functor-de-functor – representado pela 
variável D – e um conector ->, responsável por modalizar a conduta em uma das três formas pelas 
quais, ontologicamente, deve se apresentar. Reduzindo complexidades, observamos a seguinte 
estrutura lógica: D [H -> C]. Um estudo aprofundado sobre o tema é observado em: VILANOVA, 
Lourival. Estruturas lógicas e o sistema de direito positivo. São Paulo: Noeses, 2005. 
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condutas, no entanto, que, de forma natural, são facultadas ao ser humano, o Direito 

tem a possibilidade de modalizá-las e, de tal modo, permitir ou não seu exercício pela 

sociedade sobre a qual está vigendo. Pode, portanto, proibi-las, obrigá-las ou manter 

a possibilidade de sua realização a critério dos próprios indivíduos. O conjunto dessas 

últimas se constitui em uma concepção negativa da liberdade, formulada por exclusão, 

o que não expõe a estrutura necessária para a devida compreensão do tema11. Quem

diz que uma pessoa é livre não está só a afirmar que ela é livre de embaraços, 

restrições, obstáculos,12 mas que se deve considerar, além do titular da liberdade e 

do obstáculo do qual se é livre, aquilo para que se é obstado ou impedido e, no 

entanto, não o é.13 Em outras palavras, a liberdade consiste na faculdade de um 

sujeito, por não estar obstado pelo sistema normativo, a fazer ou não fazer algo14. A 

forma de constituir a amplitude dessa liberdade dos particulares movimentou a 

transformação do Estado que se implantou nos anos após 1789. 

1.2.1 O Estado Liberal 

O Estado que se procurou implantar através da Revolução Francesa resultou 

da reação contra o chamado Antigo Regime, sobre o qual se entendia que o poder 

11MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria jurídica da liberdade, Op. cit., p. 45-48. 
12 Eis o cerne do conceito de Thomas Hobbes: “Liberdade significa, em sentido próprio, ausência de 
oposição” (Leviatã ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiástico e civil. 2 ed. São Paulo: Martin 
Claret, 2012, p. 169). 
13Verifica-se, na lição Gerald C. Maccallum Jr.., que a liberdade se constitui em um conceito triádico: 
“Whenever the freedom of some agent or agents is in question, it is always freedom from some 
constraint or restriction on, interference with, or barrier to doing, not doing, becoming, or not becoming 
something? Such freedom is thus always of something (an agent or agents), from something, to do, not 
do, become, or not become something; it is a triadic relation. Taking the format “x is (is not) free from to 
do (not do, become, not become) z,” x ranges over agents, y ranges over such “preventing conditions” 
as constraints, restrictions, interferences, and barriers, and z ranges over actions or conditions of 
character or circumstance. When reference to one of these three terms is missing in such a discussion 
of freedom, it should be only because the reference is thought to be understood from the context of the 
discussion.” (MACCALLUM JR., Gerald C. Negative and positive freedom. The Philisophical Review, v. 
76, issue 3, p. 314, jul.1967, Disponível em 
http://mcv.planc.ee/misc/doc/filosoofia/artiklid/Gerald%20MacCallum%20%20Negative%20and%20Po
sitive%Freedom.pdf> Acesso em 10-06-2019). 
14 Nas palavras de Ricardo Marcondes Martins: “Daí o conceito estrutural da liberdade: consiste na 
possibilidade (rectius na permissão bilateral ou faculdade) de o sujeito ‘x’, por não estar obstado por ‘y’ 
(rectius não ter sua conduta qualificada como proibida ou obrigatória), fazer ou não fazer ‘z’.”(Teoria 
jurídica da liberdade, Op. cit., p. 48).  
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político e absoluto entregue ao Monarca poderia ser ilimitadamente exercido15. O fato 

de aquele Estado ter se confundido durante séculos com os defeitos e as qualidades 

do Monarca passou a criar para os súditos uma autoimagem de inimigo da liberdade 

individual, o que deslegitimara qualquer restrição ao indivíduo em favor do coletivo16. 

O resultado, inegável, foi a defesa, pelos revolucionários, de um Estado Mínimo 

ou Estado-Polícia, que se restringia quase que à mera vigilância da ordem social e à 

proteção contra ameaças externas17. Esse Estado, que se buscou implantar na 

passagem do século XVIII para o século XIX, foi concebido sob as ideias difundidas 

que compuseram o movimento intelectual conhecido como liberalismo18, cujos 

pensadores afirmavam que todos os homens nascem com igual direito à liberdade e 

que a sociedade é concebida com o fim de preservar esse direito dos indivíduos, 

sendo este o objetivo do poder político a ser exercido, o que justificaria o método da 

revolução em caso de desvio dessa função. Confere-se aí o princípio basilar do 

liberalismo moral: o único propósito que legitima o exercício do poder em face de 

15 Dentre aqueles que defendiam a teoria, destaca-se o nome de Jean Bodin: “Puesto que el príncipe 
soberano está exento de las leyes de sus predecesores, mucho menos estará obligado a sus próprias 
leyes y ordenanzas (BODIN, Jean. Los seis libros de la República. 4. ed., Madrid, Tecnos, 2006, p. 53). 
A reflexão sobre a realidade da época leva António José Avelãs Nunes a afirmar: “Enquanto a nobreza 
feudal invocava seus direitos históricos para reclamar, perante o absolutismo monárquico, maior dose 
de poder e de liberdade, a fim de aumentar e consolidar os seus privilégios feudais, a burguesia culta 
do século XVIII, inspirada na filosofia de John Locke, invocava a razão e o direito natural para reclamar 
a abolição dos privilégios e a igualdade de direitos” (NUNES, António José Avelãs. A revolução 
francesa: as origens do capitalismo – a nova ordem jurídica da burguesia. Belo Horizonte: Fórum, p. 
109). 
16 Cf. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 31 ed. São Paulo: Saraiva, 
2012, p. 271. A mesma razão leva Boaventura de Sousa Santos a afirmar que, com o Estado Liberal: 
“pela primeira vez na história, o Estado tornou-se verdadeiramente público, isto é, deixou de constituir 
propriedade privada de qualquer grupo específico” (Pela mão de Alice, Op. cit., p. 154). 
17 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 31 ed. São Paulo: Saraiva, 2012, 
p. 272.
18 Conforme expressa Ricardo Marcondes Martins: O liberalismo é algo difícil de ser conceituado: para 
alguns é um fenômeno histórico, próprio da Idade Moderna; para outros é uma postura filosófica; para 
outros, política; para outros, econômica. Há um traço comum: diz respeito à defesa da liberdade. 
(Regulação administrativa à luz da Constituição Federal. São Paulo: Malheiros, 2011, p. 139). Em 
introdução à obra de Norberto Bobbio, Franco Manni afirma ser o liberalismo “[...]uma teoria e uma 
prática da limitação do poder soberano, seja quem for o Soberano” (BOBBIO, Norberto. Liberalismo e 
democracia. São Paulo: Edipro, 2017, p. 10). Mais adiante, o próprio autor da obra afirma sê-lo uma 
concepção de Estado, “na qual o Estado tem poderes e funções limitadas, e como tal se contrapõe 
tanto ao Estado absoluto quanto ao Estado que hoje chamamos de social” (Idem, p. 39). Claramente 
se referem ao fenômeno político, mas de certa forma associado ao projeto econômico vigente no 
Estado Liberal – que o diverge do Estado Social, como observou o jurista italiano. Pode-se dizer que a 
concepção liberal da economia, protegida pelo o Estado da época, é encontrava no pensamento de 
Adam Smith, sobre o qual resume Boaventura de Sousa Santos: “Ao Estado cabe um papel muito ativo 
e, de fato, crucial na criação de condições institucionais e jurídicas para a expansão do mercado”(Pela 
mão de Alice, Op. cit., p. 149). 
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qualquer membro da comunidade é para que se evitem danos aos demais19. Esse 

poder, segundo Benjamin Constant, deveria pertencer ao povo, mas, para que seu 

exercício não sacrificasse a liberdade dos particulares, deveria ser exercido por meio 

de representação, através de uma democracia indireta20. Dessa forma, no que diz 

respeito a Economia, não deveria haver gestão pelo Estado, cujas regras haveriam 

de ser ditadas pela própria natureza21. Qualquer intervenção estatal deveria ocorrer 

de forma pontual, sendo a regra o laissez-faire22. 

Nota-se que os revolucionários enfatizaram a ideia de uma liberdade negativa, 

concebida em um ambiente de forte abstenção estatal. Essa abstenção, por sua vez, 

para ser garantida, obrigou os revolucionários a se valerem do constitucionalismo23 e 

19 Regra essa denominada por “regra de ouro da liberdade jurídica” (MARTINS, Ricardo Marcondes. 
Teoria jurídica da liberdade, Op. cit., p. 50). A conclusão foi apresentada por John Stuart Mill (STUART 
MILL, John. A liberdade. São Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 17). Mais adiante, Ricardo Marcondes 
Martins observa a regra novamente com o intuito de expor que seu caráter áureo só se apresenta aos 
partidários da postura liberal (Op. cit., p. 132). De fato, a regra contraria os ditames do Estado Social, 
apresentados mais a frente neste trabalho, por dificultar aos mais humildes o exercício efetivo da 
liberdade.  
20Segundo Benjamin Constant, durante a Antiguidade, quanto mais o homem consagrava o tempo e 
força em prol dos seus direitos políticos, mais ele se considerava livre. No Estado Liberal, a liberdade 
é exigida no sentido de tempo para o exercício pacífico dos interesses privados (CONSTANT, 
Benjamin. A liberdade dos antigos comparada à dos modernos, v.3 [recurso eletrônico]. São Paulo: 
Atlas, 2015, p. 99). Hannah Arendt (A Condição Humana. 13 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitária, 
2019, p. 34-46), afirma que os antigos possuíam duas esferas distintas, sendo uma pública, referente 
à pólis, e uma privada, relacionada à família. Essa última era marcada pela existência de chefe e súditos 
e era nela “[...] que os homens viviam juntos por serem a isso compelidos por suas necessidades e 
carências” (Idem, p. 36). A vitória sobre tais necessidades era condição necessária para o exercício 
livre e apto nos assuntos da pólis, gozando, portanto, de vida ativa, através da tomada de decisões por 
meio de palavras e persuasão, o que leva a concluir que, dessa forma, para o pensador francês, os 
antigos eram livres na vida pública, mas escravos na privada. Os modernos, no entanto, possuem uma 
ampla esfera privada livre de intervenções estatais, mas pouquíssima voz no que se refere à soberania 
estatal. São liberdades distintas. Nesse sentido: MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria jurídica da 
liberdade, Op. cit., p. 161-162. 
21Eis os ensinamentos fisiocratas da Escola Clássica da Economia, que teve, dentre seus maiores 
representantes, François Quesnay (QUESNAY, François. Quadro econômico dos fisiocratas. São 
Paulo: Nova Cultural, 1986) e Adam Smith (SMITH, Adam. A riqueza das nações: investigação sobre 
sua natureza e suas causas. São Paulo: Abril Cultural, 1983). 
22 Afirma John Stuart Mill: “(...) la práctica general debe ser laissez-faire; toda desviación de este 
principio, a menos que se precise por algún gran bien, es um mal seguro.” (STUART MILL, John. 
Principios de economía política. Madri: Fundación Ico, 2007, p. 925 et sequit). 
23 A técnica do constitucionalismo, posterior ao século XVIII, é vista por Manoel Gonçalves Ferreira 
Filho como fruto de um movimento jurídico-político que reclama a adoção, pelo Estado, de 
Constituições escritas, documentais e com o desiderato de impedir o arbítrio (FERREIRA FILHO, 
Manoel Gonçalves. Princípios fundamentais do direito constitucional. 3 ed. São Paulo: Saraiva, 2012, 
p. 11). As Constituições, segundo o autor, são leis supremas que conferem fundamento deôntico à
existência do Estado e que cujo conteúdo, para ser alterado, só pode sê-lo por processo especial e que 
respeite os limites materiais - referentes ao conteúdo protegido de alteração, como aqueles elencados 
no art. 60, §4º da Constituição Brasileira (Idem, p. 31-35). Nota-se que o caráter hierarquicamente 
superior das normas constitucionais lhes é dado em razão do procedimento, não em razão da matéria, 
o que leva Marcello Caetano a afirmar que a “existência do processo especial de produção das leis
constitucionais leva o jurista a considerar compreendidas nesta categoria todas as normas definidas e 
impostas por via desse processo.”(CAETANO, Marcello. Manual de direito administrativo. Tomo I. 8 ed. 
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da separação de poderes24, de forma a preservar o enfraquecimento pretendido, bem 

como as liberdades contratual e comercial e o caráter individualista dos interesses na 

sociedade25. Sua intenção foi conceber o menor espaço possível de obstáculos às 

realizações dos indivíduos, com vistas a lograr o maior espaço possível de condutas 

facultadas. 

São inegáveis os benefícios trazidos pelo Estado Liberal. Dalmo de Abreu 

Dallari observa que o acentuado progresso econômico criou condições para a 

revolução industrial, ao mesmo tempo em que a valorização do indivíduo despertou a 

consciência para a importância da liberdade humana. Além disso, o desenvolvimento 

das técnicas de poder impuseram a ideia de um poder legal sobre um poder pessoal.26 

Não obstante, um olhar mais cauteloso revela que a burguesia, responsável por 

centralizar o furor revolucionário, ao mesmo tempo em que criou condições para limitar 

o poder estatal, também o fez para evitar a ascensão das massas. Observa Paulo

Bonavides que a liberdade dos liberais conduzia a graves situações de arbítrio, 

evidenciando, com as livres estipulações contratuais, a desumana espoliação do 

trabalho e o doloroso emprego de métodos brutais de exploração econômica27, em 

um ambiente no qual a liberdade não poderia ser utilizada por todos os seres humanos 

de igual maneira, visto a própria ideia de igualdade ser, naquele momento, uma 

Lisboa: Coimbra, 1968, p. 88). Apesar de pautar-se no direito lusitano, a reflexão do autor é 
perfeitamente cabível ao contexto brasileiro. 
24 Remete-se a Montesquieu a consagração da moderna Teoria da Tripartição dos Poderes como forma 
de conter os abusos do mandatário. Em sua obra Do Espírito das Leis afirma o filósofo: “(...) é uma 
experiência eterna a de que todo homem que tem poder é levado a abusar dele. Ele vai em frente até 
encontrar limites.” (MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de, 1689-1755. Do espírito das leis. 
São Paulo: Martin Claret, 2014, p. 229). Sobre tal sistema de freios e contrapesos para o direito nacional 
Carlos Ari Sundfeld afirma: “Para ser real o respeito da Constituição e dos direitos individuais por parte 
do Estado, é necessário dividir o exercício do poder político entre órgãos damos o nome de Poder: 
Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciário. A separação dos Poderes estatais é elemento 
lógico essencial do Estado de Direito.” (Fundamentos de direito público. 5 ed. São Paulo: Malheiros, 
2017, p. 42). Sobre o tema, manifesta-se Paulo Bonavides no sentido de que, embora a concepção 
inicial de Montesquieau seja, hodiernamente, “severamente combatida” pela moderna teoria do 
constitucionalismo democrático, não há como recusar-lhe “a importância e o papel histórico que 
desempenhou” (BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 11 ed. São Paulo: Malheiros, 
2014, p. 44). 
25 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado, Op. cit., p. 273. 
26 Idem, ibidem. 
27 Assim expuseram Karl Marx e Friedrich Engels em seu Manifesto Comunista: “Com o 
desenvolvimento da burguesia, isto é, do capital, desenvolve-se o proletariado, a classe dos operários 
modernos, os quais só vivem enquanto têm trabalho e só têm trabalho enquanto aumenta o capital. 
Esses operários, constrangidos a vender-se a retalho, são mercadoria, artigo de comércio como 
qualquer outro; em consequência, estão sujeitos a todas as vicissitudes da concorrência, a todas as 
flutuações do mercado” (MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Manifesto comunista. 1 ed. São Paulo: 
Boitempo, 2010, p. 46). 
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igualdade considerada tão somente sob seu aspecto formal, encobrindo, assim, “sob 

seu manto de abstração, um mundo de desigualdades de fato”28. 

Ao constitucionalizar direitos individuais e, assim, ditar um papel de abstenção 

estatal, a burguesia evitou qualquer atuação que fosse passível de ameaçar a divisão 

de classes e, consequentemente, a sua supremacia social. A divisão de poderes, por 

sua vez, enfraquecia as possibilidades do próprio Estado agir em nome das classes 

operárias, que buscavam implantar uma ideia de liberdade efetiva29, ideia essa que 

fundamentou as empreitadas socialistas no início do século XX, bem como influenciou 

a abordagem keynesiana de Estado Social após a Crise de 192930. Essas técnicas, 

criadas para a manutenção da divisão de classes existentes na época viriam a se 

tornar, ironicamente, “a melhor forma de proteger as pessoas contra o uso desatado 

do poder”31. 

1.2.2 O Estado Socialista 

O avanço do Estado Liberal revelou um grave problema: facultar, no mundo 

jurídico, quase que todas as condutas já facultadas pela natureza é inserir os seres 

humanos numa aguçada disputa por espaços mais amplos de liberdade individual. 

28 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social, Op. cit., p. 58-61. Em sentido análogo, 
Dalmo de Abreu Dallari observa: “[...] o Estado liberal criou as condições para sua própria superação. 
Em primeiro lugar, a valorização do indivíduo chegou ao ultraindividualismo, que ignorou a natureza 
associativa do homem e deu margem a um comportamento egoísta, altamente vantajoso para os mais 
hábeis, mais audaciosos e menos escrupulosos. Ao lado disso, a concepção individualista da liberdade, 
impedindo o Estado de proteger os menos afortunados, foi a causa de uma crescente injustiça social, 
pois, concedendo-se a todos o direito de ser livre, não se assegurava a ninguém o poder de ser livre. 
Na verdade, sob o pretexto de valorização do indivíduo e proteção da liberdade, o que se assegurou 
foi uma situação de privilégio para os que eram economicamente fortes. E, como acontece sempre que 
os valores econômicos são colocados acima de todos os demais, homens medíocres, sem nenhuma 
formação humanística e apenas preocupados com o rápido aumento de suas riquezas, passaram a ter 
o domínio da Sociedade.” (Elementos de teoria geral do Estado, Op. cit., p. 273.).
29 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social, Op. cit., p. 63-74. 
30Observa Geoffrey Blainey sobre a imagem do capitalismo liberal nos anos que se seguiram a crise 
de 1929: “O capitalismo estava em desordem, condenado em vários círculos como uma desgraça 
econômica e moral. [...] O sistema econômico que outrora havia operado milagres não podia mais dar 
trabalho para dezenas de pessoas que o buscavam. Como resultado, o comunismo passou a desfrutar 
de grande prestígio” (BLAINEY, Geoffrey. Uma breve história do século XX. 2 ed. São Paulo: 
Fundamento, 2011, p. 123). Uma exposição sobre o contexto histórico da Crise de 1929 é encontrada 
em COMPARATO, Fábio Konder. A civilização capitalista. 2 ed. rev. e aum. São Paulo: Saraiva, 2014, 
p. 239-241.
31 MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulação administrativa à luz da Constituição Federal, Op. cit., p. 
73.
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Trata-se de uma lógica equacional, que expõe que a amplitude da liberdade passível 

de ser exercida por determinado membro do corpo social influi de maneira 

inversamente proporcional na esfera de outrem32. Essa lógica revela as razões da 

situação desumana que se encontrava a classe operária na passagem do século XIX 

para o século XX, que explicitou a insuficiência da mera abstenção do Estado aos fins 

de permitir aos indivíduos uma existência digna. A concepção negativa de liberdade 

era favorável apenas à burguesia, pois para permitir a existência digna dos demais e 

lhes conferir portando uma esfera digna de liberdade efetiva - referente à possibilidade 

real de se fazer algo e não apenas a ausência de obstáculos para que se o faça - o 

Estado teria de passar a agir com fins a conquistá-la e permiti-la àqueles que, por si, 

não estivessem dotados de condições fáticas mínimas para tal.33 

Concebeu-se o Estado Socialista que, radicalmente antagônico ao Estado 

construído pela burguesia - conveniente aos interesses de quem detinha o poder 

econômico e que não se encontrava em situação de vulnerabilidade - surgiu com fins 

a fazer prevalecer os interesses do trabalho, de forma a impedir a acumulação de 

riqueza e a exploração da massa assalariada34. Passou, parte da sociedade, a 

defender uma resposta radicalmente oposta ao modelo até então vigente, influenciada 

pelas lições, sobretudo, de Karl Marx e Friedrich Engels, que advogaram a favor de 

um meio revolucionário35 imposto pelo proletariado que fosse capaz de extinguir a 

propriedade privada sobre instrumentos e meios de produção e, portanto, decretar o 

fim da própria divisão de classes36. Miraram, assim, a perfeita equiparação social e 

32 MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria jurídica da liberdade, Op. cit., p.139. 
33 Ricardo Marcondes Martins afirma que a liberdade efetiva, também chamada de substancial, leva 
em consideração “(...) não apenas a ausência de coerção ou de impedimento de fazer algo, mas a 
possibilidade real de fazê-lo.” (Teoria jurídica da liberdade, Op. cit., p. 135). Sobre a problemática do 
Estado Liberal, o autor afirma que, quanto mais esse se fortalecia, “[...] mais a classe burguesa se 
fortalecia e mais se consagrava a desigualdade social”. Em oposição a tal fenômeno, o Estado “[...] 
tornou-se ao mesmo tempo um garantidor e um conquistador de liberdade”. (Idem, p. 140). Sobre a 
Constituição como instrumento para a manutenção de privilégios, vide: DALLARI, Dalmo de Abreu. A 
constituição na vida dos povos – da idade média ao século XXI. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 155-159. 
34 Cf. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado, Op. cit; p. 285. 
35Afirmam Marx e Engels: “Finalmente, nos períodos em que a luta de classes se aproxima da hora 
decisiva, o processo de dissolução da classe dominante, de toda a velha sociedade, adquire um caráter 
tão violento e agudo, que uma pequena fração da classe dominante se desliga desta, ligando-se à 
classe revolucionária, à classe que traz nas mãos o futuro. Do mesmo modo que outrora uma parte da 
nobreza passou para a burguesia, em nossos dias uma parte da burguesia passa para o proletariado, 
especialmente a parte dos ideólogos burgueses que chegaram à compreensão teórica do movimento 
histórico em seu conjunto.” (MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Manifesto Comunista, Op. cit., p. 49.). 
36 Observou John Stuart Mill: “O que caracteriza o socialismo é a propriedade conjunta por todos os 
membros da comunidade dos instrumentos e meios de produção, que traz consigo a consequência de 
a divisão do produto entre os proprietários ter de ser um ato público, executado de acordo com regras 
estabelecidas pela comunidade. O socialismo não exclui, de forma alguma, a propriedade privada dos 
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econômica de todos os indivíduos, sob uma máxima igualdade privada, de forma que 

as diferenças entre as pessoas se limitassem, tão somente, àquilo que o ser humano 

não conseguiria, por sua intervenção, equiparar37. 

Percebe-se, assim, que se ampliou consideravelmente a atuação estatal e se 

criaram imposições e obstáculos que reduziram substancialmente o espaço de 

conquista dos indivíduos orientado por seus próprios esforços. O social passou a 

sobrepor-se de maneira praticamente absoluta ao individual, em demasiada 

desconsideração à ideia de liberdade negativa antes defendida. Essa concepção, que 

teve seu ápice durante a Revolução Russa de 1917, passou a fragilizar-se durante a 

segunda metade do século XX, tendo a própria União das Repúblicas Socialistas 

Soviéticas – URSS sua extinção em 199138. 

 

 

1.2.3 O Estado Social 

 

 

A experiência socialista, não obstante suas contrariedades, serviu para 

demonstrar que a ideia de um Estado Liberal já não se sustentaria. A extrema 

desigualdade desenvolvida chegara a contrariar as próprias premissas necessárias 

para defendê-lo e revelou as falhas da própria organização social - já em avançado 

estágio - caracterizadas, por exemplo, pela existência de uma classe altamente 

privilegiada, mas, composta por indivíduos que não haviam revelado o mínimo valor 

pessoal e nada haviam feito para justificar tal posição, em contraposição a uma classe 

miserável e incapaz de exercer os direitos que possuía formalmente39. Por outro lado, 

o modelo antagônico revelara que o enfraquecimento do indivíduo em prol de uma 

massa social - conforme conceito utilizado por Hannah Arendt40 - terminava por 

 
artigos de consumo, o direito exclusivo de usufruir, dar ou trocar a sua cota de produção, uma vez 
recebida.” (STUART MILL, John. Capítulos sobre o socialismo. São Paulo: Fundação Perseu Abramo, 
2001, p. 93.). 
37 MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria jurídica da liberdade, Op. cit., p. 209. 
38 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado, Op. cit.; p. 284 e 294. 
39 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado, Op. cit, p. 301. 
40 O fenômeno de massa é retratado por Hannah Arendt como instrumento à implantação de regimes 
totalitários, formado pela união de pessoas que, devido ao seu número e/ou indiferença, resulte 
desprovida da consciência de um interesse comum e de específica articulação de classes que se 
expressa em objetivos determinados, limitados e atingíveis, não logrando inserção em partido político, 
sindicato de trabalhadores ou organização profissional. (ARENDT, Hannah. As origens do totalitarismo. 
São Paulo: Companhia das Letras, 2012, p. 438/439.).  Segundo a autora, com a intenção de suprimir 
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extinguir o debate de ideias e impedir o aprimoramento intelectual, ao mesmo tempo 

em que favorecia a instauração de regimes totalitários41. 

O turbulento cenário revelou a necessidade do capitalismo de se renovar42 e 

encontrar alternativas capazes de consagrar tanto os direitos individuais, defendidos 

por adeptos do pensamento liberal, quanto os direitos sociais, conforme aspirações 

da fração menos favorecida da população. O resultado foi a instauração de um modelo 

de Estado que, ainda que aderente ao modo de produção capitalista, passou a 

interferir sobre a esfera de liberdade dos cidadãos com vias a conferir-lhes o mínimo 

vital43, como garantia de uma existência individual digna. Foi essa necessidade que, 

com a intenção de minimizar a crise de 1929, levou à implantação do New Deal de 

Roosevelt nos Estados Unidos, sob o qual o Estado norte-americano, tradicionalmente 

abstencionista, passou a uma postura intervencionista na economia44. 

O Estado Social, diferentemente do Estado Socialista, não tem como objetivo 

igualar a esfera de liberdade de todos os indivíduos. Consagra o modelo econômico 

capitalista, mas procura intervir na economia com intenção de permitir a todos um 

exercício digno de liberdade. Não rejeita a premissa de que a autoconquista da 

liberdade efetiva também é fundamental para a dignidade humana. No entanto, 

instrumentalmente, busca conferir possibilidades reais para que os indivíduos menos 

 
liberdades democráticas, incentiva-se uma desconfiança sobre os parlamentos, de forma a neutralizar 
a participação política e extinguir qualquer sistema de classes (Idem, p. 440), retirando a fonte e origem 
dos partidos políticos (Idem, p. 443). 
41 Paulo Bonavides observa que a manipulação da massa social não é característica exclusiva das 
ditaduras socialistas, sendo também técnica utilizada pelos denominados “Países dos Eixo” durante a 
primeira metade do século XX: “Embora reconhecidas como força desintegradora, como mal 
necessário, que as antigas elites já não poderiam ignorar, como pressuposto de fato sobre o qual 
deveria erigir-se toda a ordem política, as caluniadas massas passaram, contudo, a ser cortejadas por 
certas improvisações da demagogia, por determinadas vocações da liderança totalitária, tanto de direita 
quanto de esquerda. E foi sobre essa malsinada base que se levantou a experiência do fascismo na 
Itália e do nacional-socialismo na Alemanha.” E prossegue: “A Rússia de Lênin já antes apelara para 
as massas, arregimentando-as ao redor da revolução bolchevista e implantando a chamada ditadura 
do proletariado.” (Do Estado liberal ao Estado social. 11 ed. São Paulo: Malheiros, 2014, p. 194). 
42 Idem, ibidem. 
43 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria jurídica da liberdade, Op. cit., p. 147-150. 
44 “O economista inglês John Maynard Keynes (1883-1946), rompendo com o modelo econômico 
anterior, fez uma proposta de manutenção do sistema capitalista sobre novas bases de redistribuição 
de ingressos, o que implicava uma modificação na forma de ser do Estado. Sua análise 
macroeconômica era um recurso pragmático de regulação fiscal e monetária para influenciar as 
políticas econômicas governamentais e mecanismos de contenção para as propostas socialistas que 
minavam as bases liberais. Nesse esquema, a estabilização do sistema foi o resultado de uma 
combinação entre a procura da eficácia econômica e alguns elementos de justiça social, sem renúncias 
à liberdade de iniciativa, contratação e comércio. O pensamento de Keynes influencia o New Deal de 
Roosevelt nos Estados Unidos para, intervindo na economia, tentar minimizar a crise de 1929.” 
(ALARCÓN, Pietro de JesúsLora. Ciência política, Estado e direito público: uma introdução ao direito 
público da contemporaneidade.2 ed. São Paulo: Verbatim, p. 137.). 
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favorecidos a logrem45. Trata-se da análise de Robert Alexy a respeito da relação 

entre o que denomina como liberdade econômica e a liberdade jurídica: enquanto para 

que se conquiste a primeira é necessária a aquisição de algo pelo indivíduo, aquisição 

essa que pode ser garantida juridicamente pelo Estado, a liberdade jurídica é 

conferida apenas com a abstenção estatal46. Essa liberdade, no entanto, para que 

seja efetivamente exercida em condições mínimas, se sustenta pela conquista 

daquela. Em suma: a liberdade econômica conferida pelo Estado é instrumental à 

efetiva realização da liberdade jurídica. A proteção da liberdade negativa das pessoas 

é suficiente apenas àqueles que têm condições de usufruí-la47. Conforme elucida 

Maria Paula Dallari Bucci, os direitos sociais, típicos do século XX, que caracterizaram 

textos como o da Constituição mexicana de 1917 e da Constituição de Weimar, de 

1919, são “direitos-meio, isto é, direitos cuja principal função é assegurar que toda 

pessoa tenha condições de gozar os direitos individuais de primeira geração”48. 

Sob essa visão, percebeu-se que o Estado de Polícia do século XVIII e XIX, 

dedicado apenas à manutenção da liberdade negativa, não seria mais capaz de 

cumprir com os objetivos então assumidos. Converteu-se no que ficou conhecido 

como Estado Prestador de Serviços. Serviços esses configurados como aqueles 

prestados à coletividade e indispensáveis à coexistência social49. Essa transformação 

estatal, por sua vez, como não poderia deixar de ser, influenciou a abordagem do 

próprio Direito Administrativo, que sofreu reviravolta a partir, sobretudo, dos 

ensinamentos de León Duguit e de sua Escola do Serviço Público. 

 Conforme expõe Celso Antônio Bandeira de Mello, até a Revolução Francesa, 

“inexistiam disposições que subjugassem ao Direito a conduta soberana do Estado 

45 MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria jurídica da liberdade, Op. cit., p. 210. 
46 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais .2 ed. São Paulo: Malheiros, 2017, p. 223.  
47 MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulação administrativa à luz da Constituição Federal, Op. cit., p. 
144. 
48Prossegue a autora: “Como poderia, por exemplo, um analfabeto exercer plenamente o direito à livre-
manifestação de pensamento? Para que isso fosse possível é que se formulou e se positivou nos textos 
constitucionais e nas declarações internacionais o direito à educação. Na mesma linha, como pode um 
sem-teto exerce um direito à intimidade (art. 5º, X, da Constituição brasileira)? Isso será uma ficção 
enquanto não lhe for assegurado o direito à moradia, hoje constante do rol de direitos sociais do art. 6º 
da Constituição. E assim sucessivamente” (BUCCI, Maria Paula Dallari. “O conceito de política pública 
em Direito”. In BUCCI, Maria Paula Dallari (org.). Políticas Públicas: Reflexões sobre o Conceito 
Jurídico. São Paulo, Saraiva, 2006).” 
49 BANDEIRA DE MELLO. Celso Antônio. Curso de direito administrativo. 34 ed. São Paulo: Malheiros, 
2019, p. 45. 
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em suas relações com os administrados”50. Após a instauração do novo regime, com 

a necessidade de se impor limites ao Poder Estatal, prevendo-o e restringindo-o, um 

novo campo dogmático começou a ser construído, cujo desenvolvimento se deve 

principalmente às decisões do Conselho de Estado francês, criado já no governo 

napoleônico51. Durante as primeiras décadas, teve-se como critério de incidência do 

Direito Administrativo a ideia de puissance publique que, conforme expõe o autor 

supracitado, confere-se na “existência de poderes de autoridade detidos pelo Estado 

e exercitáveis em relação aos administrados”52. Esses poderes eram exercidos pela 

Administração através dos atos de império, que, por sua vez, justificavam a 

competência da Justiça Administrativa, também responsável por julgar as 

condenações pecuniárias do Estado – Etát débiteur. Em contrapartida, os atos de 

gestão, sobre os quais faltava o caráter de autoridade, sujeitavam-se ao direito e à 

Justiça comum53. 

A Jurisprudência francesa, no entanto, viu-se marcada pela decisão do “caso 

Blanco”, proferida pelo Tribunal de Conflitos em fevereiro de 1873, quando, em virtude 

do atropelamento da menina Agnès Blanco, de cinco anos e meio, por uma vagoneta 

da Companhia Nacional de Manufatura de Fumo na cidade de Bordeaux, se 

reconheceu a responsabilidade do Estado por danos gerais causados aos particulares 

50 Idem, p. 39. Jacques Chevallier se manifesta de maneira similar, ao afirmar que o Estado de Polícia, 
embora concedesse amplo lugar ao direito, esse mantinha caráter instrumental, de total disposição pela 
Administração (CHEVALLIER, Jacques. O Estado de Direito. Belo Horizonte: Fórum, 2013, p. 17). 
51BANDEIRA DE MELLO. Celso Antônio. Curso de direito administrativo, Op. cit., p. 41. 
52 Idem, p. 44. De certa forma, a concepção de poder que vigia no Antigo Regime influenciou o agir do 
Estado Liberal. É o que observa Rui Manuel de Figueiredo Marcos: “Na verdade, o poder discricionário 
que lhe continuava a ser reconhecido exibia grande latitude. Demais a mais, quanto se sabia que o 
Estado liberal era, por definição, um exemplo de Estado exíguo, propenso a escassas intervenções. 
[...] Primado da lei e reserva legal constituíam as suas faces mais visíveis. Todavia, no diálogo com a 
administração pública, apresentava apenas um cariz negativo.” (MARCOS, Rui Manuel de Figueiredo. 
História da administração pública. Coimbra: Almedina, 2016, p. 341). 
53Sobre o tema: CHEVALLIER, Jacques. O serviço público. Belo Horizonte: Fórum, 2017, p. 28-30; e 
MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulação administrativa à luz da Constituição Federal, Op. cit., p. 
164/165. Segundo observa Jean Rivero, os textos revolucionários dirigiram-se contra a intromissão dos 
juízes na atividade do executivo e permitiram à Administração subtrair-se “à competência judicial todos 
os litígios em que estivesse interessada”, de forma que, até 1872, com o julgamento do Caso Blanco, 
havia uma incerteza em relação à definição de competências em França: “O Conselho de Estado 
agarra-se à regra dita do Estado devedor, que deduziu de diversos textos revolucionários, para reservar 
para a competência administrativa todos os litígios dirigidos a uma condenação pecuniária do Estado. 
Paralelamente afirma-se a ideia de que a competência varia consoante a natureza das regras em 
causa: administrativa ou judicial consoante a Administração tenha querido utilizar as suas prerrogativas 
ou agir nos quadros do direito privado. Esta ideia inspira a distinção entre actos de autoridade, 
reservados à competência administrativa, e actos de gestão, análogos aos dos particulares, que o juiz 
ordinário conhece, salvo disposição em contrário.” (RIVERO, Jean. Direito administrativo. Coimbra: 
Almedina, 1975, p. 189). 



27 
 

por ato de pessoas por ele empregadas na prestação de serviço público54. O serviço 

prestado não envolvia prerrogativas públicas – tratava-se de atos de gestão – mas, 

mesmo assim, o órgão julgador afastou o regime dado pelas normas privatistas 

vigentes para as relações entre particulares – o que, na prática, conforme destacam 

Eduardo García de Enterría e Tomás-Ramón Fernandéz, significou “a entrega do 

problema à prudência decisória, bem comprovada, do Conselho de Estado, excluindo 

a intervenção dos Tribunais comuns”55 – e, de maneira distinta ao que se vinha 

fazendo, afirmaram a competência não com base nos critérios de actés d’autorité ou 

État débiteur, mas em um novo critério: service public56. 

León Duguit afirmava que uma doutrina “que tem como lógica conclusão a 

igualdade absoluta e matemática dos homens é por isso mesmo contrária à realidade 

e deve ser posta de parte”57. Sob sua escola, estudou-se o Direito a partir de uma 

perspectiva de Estado que deixara de ser visto simplesmente como um impositor de 

comportamentos, mas teria a função de prestar serviços. O poder estatal, por sua vez, 

passou a ser visto como exercível apenas na medida necessária ao cumprimento do 

dever ao qual o ente estatal encontrar-se-ia submisso58. A substituição do critério de 

 
54 RIVERO, Jean. Direito administrativo, Op. cit., p. 308. 
55ENTERRÍA, Eduardo García; FERNANDÉZ, Tomás-Ramón. Curso de direito administrativo. Tomo II. 
São Paulo: RT, 2015, p. 380. 
56 O “caso Blanco”, inicialmente, não teve o condão de inverter o entendimento doutrinário e 
jurisprudencial acerca de sobre qual critério se formava o que se conhecia por regime de direito 
administrativo, mas o fato de utilizar-se de um conceito, ainda não muito bem definido na época, de 
serviço público para basear a adoção de um regime diferenciado ao vigente entre particulares fez com 
que fosse revisitado por integrantes da Escola do Serviço Público – da qual fizeram parte León Duguit, 
Gaston Jéze e Roger Bonnard (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Serviço público e concessão 
de serviço público. São Paulo: Malheiros, 2017, p. 18/19). Em razão dessa importância exacerbada, 
Dinorá Adelaide Musetti Grotti afirma: “Só trinta anos mais tarde (do julgamento) a decisão voltou a ser 
objeto de estudos teóricos,” destacando sobretudo o tratamento conferido por G. Teissier em seu 
tratado La responsabilité de la puissance publique (GROTTI, Dinorá Adelaide Musetti. Evolução da 
teoria do serviço público. Enciclopédia jurídica da PUC-SP. Tomo: Direito Administrativo e 
Constitucional. 1 ed. São Paulo: Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, 2017. Disponível em: 
<https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/40/edicao-1/evolucao-da-teoria-do-servicopublico>. 
Acesso em 21-03-2019. O fato é também é relatado na doutrina de Jacques Chevallier: “Até o fim do 
século XIX, se a noção não era desconhecida, ela possuía apenas uma importância limitada [...]. São 
os juristas, na alvorada do século XX, que lhe dão toda a sua importância, utilizando o conceito para 
responder à necessidade de estabelecer um fundamento para o direito público.” (CHEVALLIER, 
Jacques. O serviço público. Belo Horizonte: Fórum, 2017, p. 20). 
57DUGUIT, Léon. Fundamentos de direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005, p. 16. Apesar da 
observação, Duguit reconhece a importância da teoria criticada: “As nossas leis e os nossos códigos 
inspiram-se, na sua maior parte, nesta doutrina. Embora fundada em ideias inexatas, a doutrina 
individualista prestou imensos e inspirou consideráveis progressos: permitir afirmar, pela primeira vez, 
a limitação dos poderes do Estado pelo direito.” (Op. cit., p. 14).  
58 DUGUIT, Léon. Las transformaciones generales del derecho. Buenos Aires: Heliasta, 2001, p. 27. 
Eis o pressuposto que leva o jurista a afirmar que “O direito impõe aos governantes não só obrigações 
negativas, mas também obrigações positivas” (DUGUIT, Léon. Fundamentos de direito. tradução de 
Eduado Salgueiro, Op. cit, p.  55). 
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puissance pelo critério de services se tornou traço característico de sua Escola do 

Serviço Público59, fundamental à conceituação do próprio ente estatal, concebido 

como um prestador de serviços públicos60, enquanto o Direito, por sua vez, deixou de 

ser visto como uma criação do Estado pelo qual se autolimita, mas como um resultado 

objetivo de uma situação social determinada em dado momento histórico e mutável 

de acordo com as variações da própria sociedade, sob as quais se submetem os 

governantes61. Em outras palavras, o Estado, para Duguit, não é titular de soberania 

e produtor da ordem jurídica, mas um conjunto de serviços públicos, esses 

conceituados como toda atividade indispensável à realização da interdependência 

social, assegurado, regulado, controlado e que não pode ser assumido senão pela 

intervenção da força governante62. 

Hodiernamente, examinar o conceito de serviço público conforme elaborado 

por Duguit de forma a aproximar-lhe da conotação vigente no atual ordenamento 

brasileiro é vislumbrar uma sinédoque63, visto que o conceito, tal como invocado pelos 

59Afirma Celso Antônio Bandeira de Mello: “Entendia a escola do ‘serviço público’, e é este o verdadeiro 
denominador comum entre seus adeptos, que a noção opera como ideia-chave para o direito 
administrativo, cujo complexo de regras em torno dela se explicava e se unificava. Daí a afirmação de 
que a tarefa do administrativista se cinge à teoria dos serviços públicos, que o próprio Estado nada 
mais é senão um conjunto de serviços públicos. O serviço público administrativo seria o polo 
centralizador de todo o direito administrativo: sua razão de ser e quadro de aplicação, autêntica ideia 
síntese deste ramo da ciência jurídica” (Natureza e regime jurídico das autarquias, Op. cit., p. 140); 
60 Por sua vez, afirma Gaston Jèze: “El fin del Estado es organizar y hacer funcionar los servicios 
públicos: justicia, policía, instrucción pública, defensa nacional, comunicaciones, caminhos, 
ferrocarriles, canales, correos, telégrafos, teléfonos, assistência, higiene, etc.” (JÈZE, Gastón. 
Principios generales del derecho administrativo. III. Buenos Aires: Depalma, 1949, p. 3). Note-se que a 
extensão conferida por Gaston Jèze demonstra a inaplicabilidade de sua concepção ao direito brasileiro 
atual.  
61 É o que relata Alexandre Santos de Aragão: “Aplicando as suas concepções de Estado e de Direito 
aos serviços públicos, o autor [...] sustentou que os serviços públicos não eram criados pelo Estado, 
mas pela própria sociedade, pela communis opinio de que determinada atividade visa a suprir 
necessidades essenciais das pessoas” (ARAGÃO, Alexandre Santos de. Direito dos serviços públicos. 
4 ed. Belo Horizonte: Fórum, 2017, p. 78), percepção essa que foi contornada por Gaston Jèze, para 
quem foi importante delimitar o conceito a partir de um regime jurídico próprio, o que, sem dúvida, lhe 
conferia mais tecnicismo. São suas palavras: “Decir que, em determinada hipótesis, existe servicio 
público, equivale a afirmar que los agentes públicos, para dar satisfacción regular y continua a certa 
categoria de necessidades de interés general, pueden aplicar los procedimentos de derecho público, 
es decir, um regimen jurídico especial, y que las leyes y reglamentos pueden modificar em cualquier 
momento la organización del servicio público, sin que pueda oponerse a ello ningún obstáculo 
insuperable de orden jurídico.(JÈZE, Gastón. Principios generales del derecho administrativo. II. 
Buenos Aires: Depalma, 1949, p. 4). 
62BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Natureza e regime jurídico das autarquias, Op. cit., p. 140-
145. Duguit assim se manifesta sobre seu conceito de interdependência social: “O homem, diremos 
nós, está ligado aos outros homens pelos lações de solidariedade social. Para evitar a palavra 
solidariedade, pode-se dizer interdependência social.” (DUGUIT, León. Fundamentos de direito. 
tradução de Eduado Salgueiro, Op. cit., p. 20-21). 
63 Sinédoque, conforme conceituam Hélio de Seixas Guimarães e Ana Cecília Lessa, “é a substituição 
de um termo por outro, em que os sentidos desses termos têm uma relação de extensão desigual.” 
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antigos arestos franceses, já não subsiste. Inicialmente, falar em serviço público 

significava abordar serviços prestados pela Administração, sob um regime de direito 

público, de caráter necessário ao atendimento de uma necessidade de interesse geral. 

Conforme analisa Dinorá Adelaide Musetti Grotti, concordaram os autores que se 

debruçaram sobre aquelas concepções iniciais acerca da ocorrência da reunião de 

três elementos: subjetivo, referente à prestação obrigatoriamente estatal; material, 

referente à prestação da atividade com fins à satisfação de necessidades coletivas; 

formal, que vislumbrava a incidência de um regime exorbitante64. No entanto, a partir 

do julgado Bac d’Eloka, pelo Tribunal de Conflitos em 1921, passou-se a entender que 

uma pessoa pública poderia explorar aqueles que foram chamados de serviços 

públicos industriais e comerciais nas mesmas condições que um particular65. Esse 

julgado, acabou fragilizando o critério formal atribuído ao conceito. Os critérios 

subjetivo e material também enfrentaram problemas para manter-se adequados. A 

partir dos anos 1930, passou-se a vislumbrar o desenvolvimento da gestão de 

serviços públicos por pessoas privadas, sobretudo após o caso Caisse primaire Aide 

et protection, de 1938, pelo qual as Caixas de garantias sociais, embora constituídas 

por estatuto privado, foram consideradas gestoras de serviço público, o que ia de 

encontro ao critério subjetivo anteriormente invocado66. Por último, a intensa 

intervenção estatal de forma direta no campo de exercício próprio dos particulares, 

por meio de empresas estatais, com fins a prestar atividades que nunca haviam sido 

consideradas como de interesse geral terminou por conflitar com o critério material do 

que se chamava de serviço público67. 

Com as transformações da jurisprudência francesa, o signo do serviço público 

deixou de cumprir seu papel inicial. Apesar da superação, manteve-se a inversão 

ideológica proposta, cumprindo o Estado papel de prestador de serviços e fornecedor 

de utilidades, instrumentalizado à efetiva concretização da felicidade de todas as 

(GUIMARÃES, Hélio de Seixas; LESSA, Ana Cecília. Figuras de linguagem: teoria e prática. São Paulo: 
Atlas, 1988, p. 25).  
64GROTTI, Dinorá Adelaide Musetti. “Evolução da teoria do serviço público”. Enciclopédia jurídica da 
PUC-SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). 
Tomo: Direito Administrativo e Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Maurício Zockun, Carolina 
Zancaner Zockun, André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed. São Paulo: Pontifícia Universidade Católica 
de São Paulo, 2017. Disponível em: <https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/40/edicao-
1/evolucao-da-teoria-do-servico-publico>. Acesso em 21-03-2019. 
65 CHEVALLIER, Jacques. O serviço público, Op. cit., p. 40. 
66 Idem, p. 41. 
67 Idem, ibidem. 
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pessoas, não apenas das que possuem propriedade68. No entanto, se a teoria 

apresentada exerceu importante influência em relação à posição do Estado perante 

os particulares, em contrapartida, pode-se afirmar que, no tocante às relações entre 

particulares, as ideias do jurista francês não foram completamente exitosas. Durante 

o segundo semestre do ano de 1911, em palestra em Buenos Aires, Léon Duguit

conceituou a liberdade não como um direito subjetivo, ou seja, a prerrogativa individual 

de obter o reconhecimento estatal sobre determinado interesse legítimo69, mas como 

uma consequência da obrigação de que cada pessoa desenvolvesse de forma mais 

completa possível sua própria individualidade, ou seja, sua atividade física, intelectual 

e moral, cooperando da melhor maneira com o contexto social70. Não havia, portanto, 

uma esfera de exercício do livre-arbítrio, mas uma imposição. Tanto o Estado quanto 

os indivíduos estariam compelidos ao exercício de uma função.71 

Apesar de haver influenciado, não se pode dizer que o programa constitucional 

nacional adotou tal concepção a respeito dos particulares. Estes podem optar por 

desenvolver apenas parcialmente a sua personalidade e não podem ser compelidos 

a fazer algo, em regra, quando em ausência de lei72. Deve o Estado respeitar a esfera 

de livre escolha dos administrados, bem como lhes garantir as condições mínimas 

para tal exercício. Não basta assegurar o respeito à liberdade, pois é fundamental que 

se forneçam as condições materiais necessárias para que se seja livre. Perceba-se: 

seria equivocado afirmar que os burgueses da passagem do século XVIII para o XIX 

conceberam o ente estatal como dotado de livre-arbítrio, mas a flagrante revolução na 

forma de tutelar a liberdade dos indivíduos sem dúvidas não passou ignorada pela 

68 Vale menção expressa às palavras de Ricardo Marcondes Martins: “Hoje a Escola (do Serviço 
Público) está superada: o direito administrativo não é inteiramente explicado a partir da noção de 
serviço público – expressão, aliás, à qual se atribui um significado bem mais estrito [...]. Não estão, 
contudo, superados a inversão ideológica proposta por Duguit e nem o modelo de Estado dela 
decorrente. O Estado não é mais apenas um instrumento de limitação da esfera dos particulares, é um 
prestador de serviços, um fornecedor de utilidades, é um instrumento de efetiva concretização da 
felicidade das pessoas; e de todas elas, não apenas das que têm propriedade.” (MARTINS, Ricardo 
Marcondes. Regulação administrativa à luz da Constituição Federal, Op. cit., p. 149). 
69 DUGUIT, Léon. Fundamentos de direito. tradução de Eduado Salgueiro, Op. cit., p. 9. 
70DUGUIT, Léon. Les transformations générales du droit privé depuis le code napoleón. 2 ed. Paris: 
Libraire Félix Alcan, 1920, p. 24-27. 
71 “Como os indivíduos, os governantes têm deveres jurídicos fundados na interdependência social; 
são como todos os indivíduos obrigados a pôr as aptidões ao serviço da solidariedade social” (DUGUIT, 
Léon. Fundamentos de direito. tradução de Eduado Salgueiro, Op. cit., p. 55). O autor utiliza o signo 
solidariedade como sinônimo de interdependência (Idem, p. 20). 
72 Ensina Ricardo Marcondes Martins: “No atual estágio da Ciência do Direito admite-se que, 
excepcionalmente, a Administração imponha aos administrados com base diretamente na Constituição, 
sem o arrimo na lei, obrigações de não-fazer ou de suportar, mas não se admite a imposição de 
obrigações de fazer.” (Abuso de direito e a constitucionalização do direito privado. São Paulo: 
Malheiros, 2010, p. 126). 
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Ciência do Direito. A doutrina de Duguit auxiliou o destaque – embora não tenha assim 

se manifestado - de algo extremamente importante que, embora já se tenha aqui 

afirmado, vale ser reiterado: a presunção de livre-arbítrio não é estendida ao ente 

estatal, consiste em campo privativo dos particulares. A afirmativa é facilmente 

explicável: o Estado, como qualquer outra realização humana, é conceituado a partir 

da finalidade para a qual se destina73, sendo impossível sua compreensão se 

dissociada da busca do bem comum74, da satisfação do interesse público, mas se 

vincula a um dever a ser cumprido e que, para tal, necessita de prerrogativas, de 

poderes, que lhe possibilitem tal realização. Eis a ideia de função estatal: a investidura 

no dever de tutelar o interesse público gozando, para tal, de poderes necessários para 

tal êxito75. 

Embora o que se entenda por Estado Social tenha origem, sobretudo, nos 

textos constitucionais do México em 1917 e de Weimar em 1919, em outra mão sua 

trajetória não deixou de ser marcada por deturpações que o instrumentalizaram a 

favor de regimes autoritários. O salazarismo em Portugal, o franquismo na Espanha e 

o integralismo no Brasil, a título de exemplos, embora não rompidos com o modelo de 

produção capitalista, impediram a construção de um ambiente estatal pautado no 

pluralismo76, mas caracterizaram-se pela perseguição àqueles que, por questões 

ideológicas, se posicionaram contrários às convicções das classes políticas 

dominantes. A reprovação às condutas dos governos nazi-fascistas ao fim da 

Segunda Guerra Mundial levou a humanidade a solidificar o entendimento sobre a 

valorização do indivíduo e desconstruir a visão de um Estado como fim em si mesmo. 

 
73Observa Celso Antônio Bandeira de Mello que apenas a finalidade dá significação às ações humanas, 
utilizando-se da alegoria à figura do relógio: é o instrumento que marca as horas. Não importa quais 
características a mais o tenha, somente aquela de marcar as horas lhe consagrará como relógio. 
(BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2 ed. São Paulo: 
Malheiros, 2017, p. 46-47). 
74 Intocável a afirmativa de Ricardo Marcondes Martins afirma: “Ainda que a Constituição fosse 
extremamente lacônica e se limitasse a instituir o Estado e a disciplinar sua organização, este axioma 
manter-se-ia intacto: o Estado só deve atuar para a realização do bem comum; ou, em outras palavras, 
só deve atuar para a realização do bem comum; ou, em outras palavras, só deve agir para o 
cumprimento do interesse público. (Efeitos dos vícios do ato administrativo, Op. cit., p. 37). 
75Celso Antônio Bandeira de Mello conceitua função pública como a “(...) atividade exercida no 
cumprimento do dever de alcançar o interesse público, mediante o uso dos poderes instrumentalmente 
necessários conferidos pela ordem jurídica”. (Curso de direito administrativo, Op. cit., p. 29). Na mesma 
obra, conceitua interesse público como aquele “(...)resultante do conjunto de interesses que os 
indivíduos pessoalmente têm quando considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e 
pelo simples fato de o serem” (p. 62).  Sobre o tema: MARTINS, Ricardo Marcondes (coord.), 
SERRANO, Antonio Carlos Alvez Pinto (org.). Estudos contemporâneos sobre a teoria dos atos 
administrativos. Curitiba: CRV, 2018, p. 180. 
76 PIRES, Luis Manuel. O Estado social e democrático e o serviço público – Um breve ensaio sobre 
liberdade, igualdade e fraternidade. 2 ed. Belo Horizonte: Fórum, 2012, p. 76-77. 
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A participação popular, afirma Luis Manuel Fonseca Pires, encareceu-se não só como 

instrumento à contenção do poder e controle da tirania ideológica, mas como “recurso 

à centralização do ser humano individual, e da humanidade em sua dimensão coletiva, 

como razão e fim da organização política”77, o que possibilitou a constituição do 

Estado Social e Democrático. Revigorou-se a importância do constitucionalismo: este 

se tornou, nas palavras de Ricardo Marcondes Martins, “instrumento de propulsão do 

desenvolvimento da sociedade e do Estado”78. Impôs programas de governo e a 

busca da realização máxima de valores elevados, não sendo limitado à contenção do 

uso do poder, mas devendo utilizá-lo à realização máxima da felicidade das pessoas79, 

sem desconsiderar o caráter pluralista da sociedade.80 Devido aos anos de regime 

militar, sua realização só veio a ser possibilitada no Brasil a partir da Constituição 

Federal de 1988 – embora ainda não concretizada de fato. Esse modelo de Estado 

não tardou a sofrer duros ataques daqueles adeptos à ideologia81 do neoliberalismo. 

 

 

1.2.4 O Estado Neoliberal 

 

 

A reação ao Estado Social, denominado também por Estado-Providência82, 

constituiu o movimento conhecido por neoliberalismo, cuja ideologia, conforme 

 
77 Idem, p. 95/96. Sobre o tema, o autor observa que o primeiro artigo da Declaração Universal dos 
Direitos Humanos de 1948 reza: “Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. 
São dotadas de razão e consciência e devem agir em relação umas às outras com espírito de 
fraternidade.” 
78MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria jurídica da liberdade, Op. cit., p. 74. 
79 Idem, ibidem. Felicidade essa em sua forma objetiva, reconhecida através do plano constitucional 
(GABARDO, Emerson. Interesse Público e subsidiariedade – para além do bem e do mal. Belo 
Horizonte: Fórum, 2009, p. 369). Este autor afirma, mais adiante, que o conceito se reporta ao nível 
ótimo de vida a partir de reais possibilidades do tempo presente, sem desconsiderar as capacidades 
de desenvolvimento do ser humano (Idem, p. 360). 
80 O valor do pluralismo político é elencado como um dos fundamentos da República Federativa do 
Brasil, através do inciso V do art. 1º da Lei Maior. 
81 O termo “ideologia” pode ser interpretado sobre seu significado “forte” ou “fraco”. O primeiro, típico 
dos pensadores marxistas, o conceitua como uma falsa consciência da realidade, uma “falsa 
consciência das relações de domínio entre as classes (STOPPINO, Mario, verbete “Ideologia”, p. 585. 
In BOBBIO, Norberto Bobbio; MATTEUCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco; tradução Carmen C. 
Varriale ... (et al.]. Dicionário de política. 5 ed. Brasília: Editora Universidade de Brasília: São Paulo: 
Imprensa Oficial do Estado, 2000).  O segundo, marcado pela neutralidade política, identifica um 
conjunto de ideias e valores respeitantes à ordem pública funcionais a orientar um comportamento 
político coletivo (Idem, ibidem). Com o intuito de preservar, dentro do possível, uma neutralidade 
política, utilizar-se-á, tão somente, este sentido do termo. 
82 O termo se consagrou em razão do título da obra de François Ewald, denominada de L’Etat 
Providence. (EWALD, François. L’Etat Providence. Paris: Bernard Grasset, 1986). 
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observa Sidney Tanaka S. Matos83, tem origens na Europa Ocidental e América do 

Norte nos anos que se seguiram após o término da Segunda Guerra Mundial e eclosão 

da Guerra Fria, com a divisão do mundo em dois blocos - capitalista e socialista. Esse 

movimento permaneceu em estado de latência até por volta de 1973, quando o 

cenário de recessão, movimentado sobretudo pela Crise Mundial do Petróleo84, 

instaurou-se nos países de capitalismo avançado, combinando altas taxas de inflação 

e baixas taxas de crescimento, o que permitiu a conquista de terreno dessas ideias, 

que se dirigiam contra o poder sindical e movimentos operários em geral que 

reivindicavam melhorias salariais e aumento de responsabilização estatal pelas 

questões sociais85. Os neoliberais condenaram o papel interventor do Estado e os 

auxílios prestados às camadas menos favorecidas da sociedade e posicionaram-se a 

favor da flexibilização dos mercados nacional e internacional, das relações de 

trabalho, da produção, do investimento financeiro e comercial86. Em outras palavras, 

defendiam o reposicionamento estatal como mantenedor da liberdade negativa e da 

igualdade meramente formal dos administrados frente ao Direito, de forma que a 

liberdade positiva fosse conquistada pelo esforço de cada indivíduo por si só, 

independente de origens ou acesso às oportunidades de vida87, restando ao Poder 

Público, tão somente, o papel de mantenedor de estrutura para o livre 

desenvolvimento mercantil e prestador de serviços que o mercado não poderia 

fornecer, em caráter de excepcionalidade e pontualidade88. 

 
83MATOS, Sidney Tanaka S., Conceitos primeiros do neoliberalismo. Mediações – Revista de Ciências 
Sociais, v. 13, issue 1/2, p. 193/194,jan/jun e jul/dez2008. Disponível em 
<http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/mediacoes/article/view/3314> Acesso em 12-03-2019. 
84 COMPARATO, Fábio Konder. A civilização capitalista. 2 ed. rev. e aum. São Paulo: Saraiva, 2014, 
p. 255; DROUIN, Jean-Claude. Os grandes economistas. São Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 162-163. 
85 MATOS, Sidney Tanaka S., Conceitos primeiros do neoliberalismo. Mediações – Revista de Ciências 
Sociais, v. 13, issue 1-2, p. 192-213, jan/jun e jul/dez. 2008. Disponível em 
http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/mediacoes/article/view/3314> Acesso em 12-03-2019. O autor 
ressalta que o estado de latência no qual se encontraram as ideias neoliberais se deu em razão dos 
anos conhecidos por “os trinta gloriosos”, nos quais os países de capitalismo avançado atravessaram 
longa fase de crescimento econômico, alcançando, no período entre 1960-1970, a taxa de crescimento 
de PIB de 5% ao ano (Idem, p. 194). 
86 MONTAÑO, Carlos. Terceiro setor e questão social, Op.cit., p. 16 e HARVEY, David. O 

neoliberalismo, Op. cit., p. 80/81. Jean-Claude Drouin observa que, em 1981, sob presidência de 

Ronald Reagan, vigorou nos Estados Unidos um programa de redução da presença estatal na 

sociedade civil, marcada por diminuição de créditos às políticas sociais e redução da carga tributária 

sobre rendimentos de pessoas físicas e jurídicas (DROUIN, Jean-Claude. Os grandes economistas, 

Op. cit., p. 164). 
87HARVEY, David. O neoliberalismo, Op. cit., p. 75/76 e DROUIN, Jean Claude. Os grandes 

economistas, Op. cit., p. 152. 
88 MERQUIOR, José Guilherme. O liberalismo antigo e moderno. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1991, 
p. 191. 
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Friedrich Hayek, um dos primeiros e principais nomes desse movimento 

intelectual, expôs importantes bases teóricas já na sua primeira obra publicada em 

1944 – antes ainda do auge do keynesianismo – intitulada O caminho da servidão, na 

qual afirmou que a igualdade desejada pelo Estado Social, bem como a perseguição 

da justiça social, tinha a capacidade de eliminar as liberdades individuais, e, portanto, 

capaz de promover consequências como a ascensão do regime nazista, o que o levou 

a defender a eliminação de todas as instituições e atividades que permanentemente 

militassem contra o valor supremo da liberdade negativa89. Nessa conformidade 

afirmou que o único princípio de regulação e organização social adequado seria a 

concorrência, desenvolvida livremente90. Defendia Hayek, observa Carlos Montaño, a 

necessidade da desigualdade como mecanismo estimulador do desenvolvimento 

social e econômico, pois essa, desencadeada pela diferença de expectativas, 

capacidades e sortes se constituiria em regulador social por excelência91. 

Embora os pensadores do neoliberalismo tivessem revisitado ideias do 

liberalismo clássico, não há como considerar que com os liberais se confundiram. Isso 

porque, ao contrário dos pensadores do período anterior à Revolução Francesa de 

1789, os neoliberais não tiveram como objetivo a derrubada de um regime que 

gerasse empecilhos às relações burguesas e às atividades capitalistas, tal como 

atuava o poder monárquico no Antigo Regime. Posicionaram-se, sim, contra um 

Estado que, embora permeado pelo desenvolvimento da democracia, por leis 

trabalhistas e pela resposta a sequelas sociais, ainda se mantém como um Estado 

que adota o modelo econômico capitalista. Ou seja, enquanto as ideias do séc. XVIII 

representaram um progresso histórico no desenvolvimento das liberdades, o ataque 

ao Estado-Providência representou “um projeto claramente regressivo”92, avesso ao 

Estado, o que se manifestou em suas principais pautas, relacionadas à 

desregulamentação mercantil, extrema abertura comercial e financeira a entidades 

autocráticas e elitistas e intenso projeto de privatização93. 

Alinhados aos interesses dos detentores do poderio econômico e preocupados 

com a retomada de seus níveis de acumulação, bem como com a ampla dominação 

 
89 HAYEK, Friedrich August von. O caminho da servidão. Rio de Janeiro: Instituto Liberal, 1990, p. 33. 
90 Idem, p. 78/79. David Harvey percebe que os neoliberais tendem a posicionar-se, em caso de conflito, 
ao lado dos negócios e do ajuste fiscal em detrimento dos direitos sociais e trabalhistas (O 
neoliberalismo, Op. cit., p. 81). 
91 MONTAÑO, Carlos. Terceiro setor e questão social, Op. cit., p. 80. 
92 Idem, p. 86. 
93HARVEY, David. O neoliberalismo, Op. cit., p. 79/80. 
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do capital sobre o trabalho94, os neoliberais forneceram respostas que propunham a 

desoneração dos particulares no tocante aos problemas da sociedade e a fragilização 

da ordenação estatal sobre as atividades do mercado. Em novembro de 1989, 

representantes de entidades de financiamento internacional do Sistema de Bretton 

Woods - Fundo Monetário Internacional – FMI; Banco Internacional de 

Desenvolvimento – BID e o Banco Mundial -,95 funcionários do governo norte-

americano e economistas da América Latina se reuniram no Distrito Federal dos 

Estados Unidos, convocados por uma entidade privada, o Institute for International 

Economics, com a missão de avaliar reformas econômicas para o bloco do continente 

não pertencente às economias avançadas, o então “terceiro mundo”, reunião essa 

que foi chamada de Latin America Adjustment: How much has happened?, na qual 

foram alinhados dez pontos consensuais sob a direção de John Williamson, 

economista inglês e diretor do mencionado instituto. A adoção dessas conclusões, 

conhecidas por Consenso de Washington96, pelos países latino-americanos passou a 

configurar condição para a contração de empréstimos financeiros ou renegociação de 

dívidas externas. Verdadeira imposição exercida pelas três instituições financeiras 

presentes do evento às nações subdesenvolvidas97. 

 
94 ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho – Ensaio sobre a afirmação e a negação do trabalho. 
São Paulo: Boitempo, 1999; p. 47 e 50. 
95MONTAÑO, Carlos. Terceiro setor e questão social, Op. cit., p. 29. 
96Esse episódio se encontra descrito em KUCZYNSKI, Pedro-Pablo. “Setting the stage”, 24-27. In 
KUCZYNSKI, Pedro-Pablo; WILLIAMSON, John. After the Washington Consensus – restarting growth 
and reform in Latin America. Washington:  Institute for International Economics: 2003. João José Negrão 
afirma que os pontos levantados diziam respeito à disciplina fiscal, ênfase em gastos públicos em 
educação, saúde e infraestrutura, reforma tributária, com ampliação da base de incidência da carga 
tributária e maior peso nos impostos indiretos; liberalização financeira, com o afastamento do Estado e 
com o fim das restrições que impediam instituições financeiras internacionais de atuar de forma 
igualitária com as nacionais; taxa de câmbio competitiva; liberalização do comércio exterior, com 
redução de alíquotas de importação e estímulos à exportação, dando impulso à globalização da 
economia; eliminação de restrições ao capital estrangeiro; privatização, com venda de empresas 
estatais; desregulação com redução da legislação de controle e do processo econômico e relações 
trabalhistas; propriedade intelectual (NEGRÃO, João José. Para conhecer o neoliberalismo. São Paulo: 
Publisher, 1998, p. 41/42).  
97A situação, imposta pelo FMI, é exposta em WILLIAMSON, John. A economia aberta e a economia 
mundial: um texto de economia internacional. Rio de Janeiro: Campus, 1988, p. 351/352; e PEREIRA, 
José Márcio Mendes. “Banco Mundial: dos bastidores aos 50 anos de Bretton Woods”. Topoi (Rio J.), 
Rio de Janeiro, v. 15, n. 29, p. 552, jul./dez. 2014. Disponível em <www.revistatopoi.org>, Acesso em 
26 de junho de 2019; Embora o encontro tenha se realizado em 1989, as práticas que formaram o 
conjunto do Consenso de Washington já eram praticadas. João Márcio Mendes Pereira relata que, 
1982, o governo do México declarou moratória sobre a qual, a solução prescrita foi manutenção do 
serviço da dívida em dia, não redução da carga da dívida e diminuição da diferença entre a dívida e o 
serviço, promovendo ajustes internos voltados à reorientação da produção para bens exportáveis, por 
meio da redução e do redirecionamento do gasto público., enquanto mecanismos de proteção ou 
compensação parcial a grupos sociais mais vulneráveis ao ajuste não foram cogitados (Idem, p. 551). 

http://www.revistatopoi.org/
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Como se não bastasse, o Neoliberalismo se utilizou de uma gigantesca 

campanha de marketing: a globalização. Se as conclusões elencadas em Washington 

deveriam ser adotadas por imposição das reformas, a estratégia paralela consistia no 

convencimento exercido sobre as nações do globo, relativamente estabilizado após a 

queda do Muro de Berlim e o fim da URSS, pelo qual os adeptos ao programa 

ideológico aproveitaram o desenvolvimento do campo tecnológico e telecomunicativo 

para propagar a necessidade de abertura dos mercados às empresas estrangeiras 

bem como a necessidade de uma reforma estatal que atendesse aos interesses então 

dissimulados98, valendo-se de um mito de “um mundo só”99, avesso a técnicas 

protecionistas – ao menos da parte dos países pobres100 – no sentido de salientar um 

mercado mundial dominado, sobretudo, pelo grupo de macroempresas101. O discurso, 

construído através da naturalização e deificação de uma realidade tomada como 

aparentemente imodificável, apontou ser o caminho proposto pelos neoliberais como 

o único possível, do qual o afastamento seria o fracasso inevitável102. Essa divulgação 

de “cultura do possibilismo”103 convenceu até mesmo partidos de uma esquerda 

amenizada que foi responsável pela implantação de políticas reformistas no Brasil 

durante a década de 1990104. 

 
98Dissimulação essa que foi notada por Celso Antônio Bandeira de Mello, que afirma o fato de que 
progresso no campo da Informática e das Telecomunicações não leva, logicamente, à redução do papel 
do Estado na vida econômica e social, tampouco a franquia dos mercados para os grandes grupos 
econômicos, nem sua liberação para a especulação da finança internacional: “Entre uma coisa e outra 
não há nexo algum de compulsoriedade lógica ou social ou política, ou econômica ou jurídica. Tais 
eventos nada mais são que o fruto de decisões governamentais tomadas em função de uma insistente, 
repetitiva e avassaladora divulgação de propostas político-econômicas inseminadas sobretudo entre 
os países subdesenvolvidos, que as acolheram como lições ditadas pelos mais capazes e experientes.” 
(Curso de direito administrativo, Op. cit; I/ rodapé n. 33, p. 52) 
99 FERNANDES, Florestan. “Globalização e neoliberalismo”. Folha de S. Paulo, 26 nov; 1994 apud 
NOHARA, Irene Patrícia. Reforma administrativa e burocracia, Op.cit., p. 69. 
100 SOARES, Laura Tavares Ribeiro. Ajuste neoliberal e desajuste social na América Latina. Petrópolis: 
Vozes, 2001, p. 19. 
101 COMPARATO, Fábio Konder. A civilização capitalista, Op. cit., p. 258. 
102 MONTAÑO, Carlos. Terceiro setor e questão social, Op.cit., p. 140. O autor afirma em nota de 
rodapé: Frequentemente trata-se o neoliberalismo (a reforma do Estado e a reestruturação produtiva, 
a globalização) como uma condição, como um dado da realidade perene. Ora, o neoliberalismo é um 
dos projetos em luta, mesmo que com clara hegemonia no Brasil, mas não é um dado generalizado e 
permanente.” (I/rodapé n. 132, loc. Cit.). 
103Idem, ibidem. Textualmente, o autor da Universidade Federal do Rio de Janeiro conceitua a “cultura 
do possibilismo”: “Ao se considerar como naturais e imodificáveis a globalização e as transformações 
neoliberais – as privatizações, a terceirização e a flexibilização do contrato de trabalho, as reformas 
administrativas -, ao considerar-se como insuperável a ordem capitalista, procura-se, no seu interior, a 
melhora possível, a mudança possível, a participação possível. Instaura-se a cultura do possibilismo”. 
Sobre o tema, também se manifesta James Petras (PETRAS, James. Neoliberalismo, América Latina, 
Estados Unidos e Europa. Blumenau, Furb, 1999, p. 36). 
104Sobre o tema: SOARES, Laura Tavares. Os custos sociais do ajuste neoliberal na América Latina. 
São Paulo: Cortez, 2009, p. 35-45. 
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1.2.4.1 Neoliberalismo e Burocracia 

 

 

No campo da Sociologia, Max Weber teorizou sobre as formas de dominação - 

conceituada como estado de coisas pela qual uma vontade manifesta do dominador 

influi sobre os atos dos dominados de sorte que uma relevante parcela social o adota 

voluntariamente105 - exercidas por um governo sobre os governados e tratou de 

estabelecer uma classificação tripartite constituída pela dominação tradicional, 

dominação carismática e dominação legal. 

A primeira delas diz respeito àquela exercida em virtude da crença na santidade 

dos ordenamentos e dos poderes senhoriais historicamente estabelecidos sem um 

marco bem determinado no tempo, cujo tipo mais puro, de acordo com o próprio 

Weber, é referente ao domínio patriarcal, que no Brasil manifestamente se 

estabeleceu sob os moldes do coronelismo, herdeiro natural dos donatários de terras 

e seu poder sobre as Capitanias Hereditárias106. O autor teutônico é expresso: “Se 

obedece a la persona em virtude de su dignidade própria, santificada por la 

tradición”107, o que sustenta um poder extremamente elástico e arbitrário do 

dominador, alheio a critérios objetivos, livremente exercido até os limites que não 

ameacem a própria tradição. Explica: nesse campo dominam as relações do corpo 

administrativo em lugar do dever ou disciplina objetivos do cargo, a fidelidade pessoal 

do próprio servidor108. 

O domínio carismático, por sua vez, é exercido em virtude de devoção afetiva 

à pessoa do senhor e a seus dotes incomuns ao cotidiano – como o próprio carisma 

– e, completa Weber, a aptidões mágicas, revelações ou heroísmo, poder intelectual 

ou oratório, o que caracterizam o domínio do profeta, o domínio do herói guerreiro ou 

 
105 WEBER, Max. Economia y sociedad: esbozo de sociologia comprensiva. 2 ed. México: FCE, 1964, 
p. 699. Afirma ainda o autor teutônico: “La ‘dominación’ nos interessa aqui ante todo em cuanto está 
relacionada com el ‘régimen de gobierno’. Toda dominación se manifiesta y funciona em forma de 
gobierno. Todo régimen de gobierno necessita del domínio em alguna forma, pues para su desempeñ 
o siempre se deben colocar em manos de alguien poderes imperativos. El poder de mando puede tener 
uma modesta apariencia y eljefe puede considerarse como um ‘servidor’ de los dominados.” (Idem, p. 
701). 
106Fato que leva Raymundo Faoro a afirmar: “O fenômeno coronelista não é novo. Novo será sua 
coloração estadualista e sua emancipação no agrarismo republicano, mais liberto das peias e das 
dependências do patrimonialismo central do Império.” (FAORO, Raymundo. Os donos do poder – 
formação do patronato político brasileiro. 5 ed. São Paulo: Globo, 2012, p. 699). 
107 WEBER, Max. Economia y sociedad, Op. cit., p. 708. 
108 Idem, p. 709. 
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do grande demagogo109. Nesse domínio, a obediência não é exercida em virtude da 

posição estatuída ou da dignidade tradicional, mas exclusivamente em razão dessas 

qualidades excepcionais e somente enquanto tais qualidades se encontram atribuídas 

ao dominador. O corpo administrativo é escolhido tendo como base a devoção pessoal 

em lugar da qualificação profissional, da classe ou alguma outra forma pessoal. Falta-

lhe a orientação por regras, sejam tradicionais ou estatutárias, que lhe diferenciam 

das demais formas classificadas pelo autor110. 

O domínio legal, cujo modelo mais puro é aquele referente à burocracia, baseia-

se na ideia de que qualquer direito pode ser criado e modificado por meio de um 

estatuto formalmente sancionado bem como obediente a determinados 

procedimentos racionais. Tem como corpo administrativo funcionários nomeados em 

razão de critérios objetivos e impessoais, de formação profissional e submetidos a 

vencimentos fixos estabelecidos em relação ao cargo e não em relação à 

produtividade. A obediência se dá mediante regras abstratas pré-estabelecidas e se 

apoia em direito de queixa regulamentado, com fins a evitar arbítrio de ocupantes de 

cargos hierarquicamente superiores111. Nesse modelo, despreza-se a influência de 

motivos pessoais e caprichos particulares, e prezam-se procedimentos isonômicos, 

capazes de evitar o subjetivismo no domínio e exaltações personalíssimas, pois 

submetido às regras está também quem ordena112. 

É fácil perceber que o último modelo é aquele que de fato se adapta a uma 

Administração Pública operante a atingir os fins de um Estado Social-Democrático de 

Direito, que fornece serviços de forma impessoal, alheia a privilégios, e permite o 

controle dos integrantes da sociedade, verdadeiros usuários de suas prestações. 

Assim sendo, na organização burocrática, contrária à concentração dos meios 

materiais nas mãos do chefe113, o poder é exercido com base em uma nivelação, ainda 

que relativa, das diferenças econômicas e sociais de todos os indivíduos. Ressalva-

se: não se está a afirmar aqui que igualdade formal da qual se utiliza a burocracia é 

 
109 O autor prossegue: “Lo siempre nuevo, lo extra cotidiano, lo nunca visto y la entrega emotiva que 
provocan constituyen aqui la fuente de la devoción personal,” (Idem, p. 711). 
110 Idem, p. 712. 
111 WEBER, Max. Economia y sociedad, Op. cit, p. 707. 
112 NOHARA, Irene Patrícia. Reforma administrativa e burocracia, Op.cit., p. 27.  
113 WEBER, Max. Economia y sociedad: esbozo de sociologia compreensiva, Op.cit., p. 736. Prossegue 
o autor: “El funcionario investido com um feudo realizá-la administración a base de sus próprios bienes. 
Em cambio, El Estado burocrático, carga todos los gastos producidos por la administración a su próprio 
presupuesto y satisface las necesidades de funcionários locales com los medios administrativos 
disponibles, que somete a norma e inspección” (Idem, p. 737).  
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suficiente para alcançar a liberdade efetiva dos hipossuficientes. É inegável, no 

entanto, que a utilização de critérios objetivos é de fundamental importância para o 

combate a privilégios, bem como para o sucesso do exercício do controle social114. 

Conclui-se, portanto: a atuação do Estado com fins a conferir a possibilidade de 

efetivação da liberdade efetiva dos indivíduos menos favorecidos não contraria a 

impessoalidade do próprio modelo burocrático, mas dele depende. 

A Administração Pública burocrática gera empecilhos aos avanços do projeto 

neoliberal. A verdade é que o fornecimento de um mínimo vital por parte de uma 

interferência estatal afeta o grau de acumulação de riquezas do grande poderio 

capitalista, visto que a responsabilidade pelas mazelas sociais acaba diluída sobre a 

sociedade, como, por exemplo, em forma de obrigações tributárias o que, por certo, 

confere amarras ao exercício da exploração burguesa das atividades lucrativas115. Em 

razão disso, os neoliberais passaram a criticar o modelo, acusando-o de ser 

demasiadamente caro, lento e alheio às necessidades reais. Em seu lugar, 

defenderam a adoção de uma Administração Pública gerencial, descrita como ágil, 

menos preocupada com procedimentos e mais focada em resultados, regrada de 

modo mais flexível e dotada de maior espaço para a implantação de práticas próprias 

do setor privado116. Sob essa Administração Pública gerencial, por sua vez, sintetizou-

se um conjunto de programas fundamentais à construção de um Estado que melhor 

 
114 Héctor A. Mairal é expresso: “A corrupção tem como objeto, comumente, aproveitar-se das 
faculdades discricionárias da administração pública a favor do interesse privado, seja de um particular, 
seja do funcionário interveniente, seja de ambos.” (MAIRAL, Héctor A. As raízes da corrupção – ou 
como o direito público fomenta a corrupção em vez de combatê-la. São Paulo: Contracorrente, 2018, 
p. 126-127). 
115 Afirma Hugo de Brito Machado: “O tributo é o instrumento utilizado pelo Estado para a obtenção dos 
recursos financeiros dos quais necessita para o custeio de suas atividades. Por isso podemos dizer 
que a finalidade essencial é carrear recursos financeiros do setor privado para o setor público. [...] 
Entretanto, o tributo também pode ter a finalidade de interferir na economia, estimulando ou 
desestimulando determinada atividade econômica.” (MACHADO, Hugo de Brito. Teoria geral do direito 
tributário. São Paulo: Malheiros, 2015, p. 36). Em um Estado Social, é necessário que a carga tributária 
seja elevada com fins a permitir o desempenho das atividades assumidas pela coletividade. Isso explica 
o fato de Ronald Reagan, ex-ator de Hollywood que se tornou Presidente dos Estados Unidos em 1980 
e aderiu às diretrizes neoliberais, ter cortado impostos em 25% e desmantelado regulamentações da 
economia, meio ambiente e direito do consumidor (KARNAL, Leandro... [et al.]. História dos Estados 
Unidos. 3 ed. São Paulo: Contexto, 2018, p. 258-289). 
116 Expõe Irene Patrícia Nohara: “O modelo gerencial procurou dissolver as fronteiras entre o público e 
o privado, reforçando a criatividade e a inovação em detrimento do controle de procedimentos, ou, na 
linguagem importada, procurou-se substituir a rule-based pela performance-based accountability 
(prestação de contas baseada nas regras pela baseada no desempenho).” (Reforma administrativa e 
burocracia, Op. cit., p. 7). A autora expõe o fato da implantação ser um resultado da influência dos 
países de cultura anglo-saxônica: “[...] o modelo gerencial da Administração Pública é influenciado por 
práticas reformistas de países como a Inglaterra, Nova Zelândia, Canadá e Estados Unidos, que 
aplicaram os preceitos da New Public Management (NPM), a nova gestão pública [...].” (Idem, p. 95). 
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favorecia a reorganização do capital. Ao lado de mudanças na política financeira 

estatal, intentou-se a redução acentuada dos poderes do Estado na regulação da vida 

econômica e dos direitos sociais, a privatização em massa de empresas estatais e a 

abolição de regulamentos administrativos em matéria econômica117. Os rumos da 

sociedade passariam a ser ditados pela lógica mercantil, competitiva, egoísta e 

idealizadora das diferenças econômicas e sociais. Ao invés do capital contribuir para 

que o Ente Público fornecesse as condições mínimas para o exercício do livre-arbítrio 

de todos os integrantes do corpo social sob sua soberania, impor-se-ia o oposto: 

deveria o Estado agir em prol dos interesses econômicos do capital, retirando-se do 

papel interventor de prestador de serviços. 

 

 

1.2.4.2 O Estado Regulador 

 

 

Elucida-se o exposto sobre o fenômeno ocorrido na Europa Continental em 

relação aos serviços públicos: já foi dito que o conceito, concebido como critério 

catalizador para a aplicação do regime constituído por normas de Direito Público, com 

o tempo deixou de prestar-se a este papel118. Subsistiu, contudo, no Direito Francês, 

 
117 Em estudo aos apontamentos do Consenso de Washington, Fábio Konder Comparato sintetiza em 
quatro tópicos as principais recomendações da doutrina neoliberal: ”1. Redução acentuada dos poderes 
do Estado na regulação da vida econômica e também dos direitos sociais, a fim de assegurar, segundo 
se garantia, maior eficiência na atividade empresarial. 2. Privatizações em massa de empresas, mesmo 
nos setores de infraestrutura (energia, transportes e comunicações), bem como no setor de serviços 
públicos. 3. Generalizada abolição dos regulamentos administrativos em matéria econômica, mesmo 
nos setores em que tradicionalmente tais regulamentos sempre existiram, como crédito, câmbio, 
seguros, mercado de capitais, circulação internacional de capitais e comércio exterior. 4. Mudanças na 
política financeira estatal, com a eliminação dos déficits públicos, a redução da carga tributária 
(substituída em grande parte pela emissão de empréstimos públicos) e a supressão de subsídios 
estatais a certas atividades econômicas.” O autor ainda afirma: A mais grave consequência da politica 
neoliberal, estendia em pouco tempo ao mundo inteiro, foi sem dúvida, a precarização do conjunto dos 
direitos da classe trabalhadora.” (A civilização capitalista. Op. cit., p. 256). 
118 A incapacidade de valer-se ao objetivo para o qual fora formulado motivou a doutrina francesa a 
afirmar que o conceito teria entrado em crise. Sem embargo, Ricardo Marcondes Martins afirma: “Há, 
todavia, que se observar: conceitos jurídicos não entram em crise. Como o conceito jurídico indica uma 
síntese de imputações normativas, de duas, uma: ou essas imputações subsistem ou não.” (Regulação 
administrativa à luz da Constituição Federal. São Paulo: Malheiros, 2011; III/rodapé n. 56, p. 166). 
Nesse sentido, afirma Celso Antônio Bandeira de Mello: “a noção de serviço público que entrou em 
crise (...) é uma noção metajurídica.” (Natureza e regime jurídico das autarquias. São Paulo: RT, 1968, 
p. 168). Vale afirmar que Ricardo Marcondes Martins se refere, na passagem aqui referenciada, aos 
conceitos jurídico-positivos, não aos conceitos lógico-jurídicos. Conforme se verifica em seus escritos 
[cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. “Contribuição ao revigoramento da teoria do ato administrativo”, p. 
11-50. In MARTINS, Ricardo Marcondes (coord.), SERRANO, Antonio Carlos Alvez Pinto (org.). 
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como identificador de modalidade de atuação da Administração referente à atividade 

material119 de fornecimento de comodidades ou utilidades sob titularidade estatal120. 

A concepção que se alcançou após todas as mudanças legais e doutrinárias vividas 

pela experiência jurídica francesa ainda assim se mantinha adequada ao programa 

ideológico do Estado-Providência. Em contraposição óbvia, tornou-se claramente 

incompatível com o modelo gerencial defendido pelos neoliberais, largamente 

implementado na Europa Continental com a formação da União Europeia, quando se 

passou a exigir a privatização dos serviços públicos e sua liberação à iniciativa 

privada, extinguindo-se a titularidade original e positivando-se, assim, os chamados 

“serviços de interesse econômico geral”, prestados, ainda que sob certas imposições 

consideradas necessárias pelo Estado, como a garantia de abastecimento em todo o 

território e a todos os cidadãos, igualdade de acesso aos utentes e garantia de 

continuidade de abastecimento121. Fez-se ilustrado um cenário de “mercadorização” 

 
Estudos contemporâneos sobre a teoria dos atos administrativos. Curitiba: CRV, 2018, p. 15], esses 
conceitos, diferentemente daqueles, não são passíveis de crise em razão de imputações normativas. 
119 A distinção entre atividades jurídicas e atividades materiais tem origem na doutrina italiana, 
sobretudo na diferenciação entre função pública e serviço público elaborada por Guido Zanobini 
(ZANOBINI, Guido. “L’esercizio privato delle funzioni e dei servici pubblici”, p. 434. In: V. E. Orlando 
(dir.), Primo Trattato Completo di Diritto Amministrativo Italiano - vol. 2, parte terza. Milão, Società 
Editrice Libraria. 1935.), que reconhece aquela como atividade jurídica de edição de normas e esse 
como atividade material de fornecimento de utilidades e comodidades aos particulares, que terminou 
por consagra-lhe a restrição resultante após a suposta crise afirmada pelo Direito Continental.   
120 Mesmo entre os adeptos da Escola do Serviço Público reconheciam que, diferentemente da função 
pública, a prestação dos serviços públicos era passível de outorga aos particulares, que se destinavam 
à sua gestão. É o que se observa, por exemplo, em DUGUIT, León. Les transformations du droit public. 
Paris: Librairie Armand Colin, 1913, p. 58-65. Há que se perceber, contudo, que tal outorga não significa 
tornar-se titular do serviço, já que a titularidade diria respeito ao controle e não à prestação, de tal modo 
que a prestação só se pode dar “se houver submissão a integral controle”, em razão do fato de que 
toda atividade da Administração rege-se por uma presunção absoluta de publicização (publicatio) (cf. 
MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulação administrativa à luz da Constituição Federal. Op. cit., p. 169-
171). Em razão disso, Antônio Carlos Cintra do Amaral é pontual: “A concessão caracteriza-se, assim, 
como um instrumento jurídico de prestação indireta, pelo Poder Público, de serviço público ao usuário” 
(AMARAL, Antônio Carlos Cintra do. Concessão de serviço público. São Paulo: Malheiros, 1996, p. 19). 
121 JUSTEN. Monica Spezia. A noção de serviço público no direito europeu. São Paulo: Dialética, 2003, 
p. 172-178 A autora disserta sobre o programa neoliberal na União Europeia, do qual se elegeu como 
princípio fundamental a unidade de mercado e da livre circulação de bens e mercadorias (Idem, 
173/174) para, posteriormente, incorporar os ditames de uma unidade política (Idem, p. 186), mas 
extinguir as noções de monopólios estatais, estes inspirados pela Escola do Serviço Público na França 
(Idem, p. 73-75 e 185). Sob uma sistematização histórica, é possível diferenciar quatro fases de 
tratamento dos serviços públicos pelo Bloco Europeu. A primeira, de 1957 a 1986, marcada por relativa 
indiferença ao tema (Idem, p. 174-176); a segunda, marcada pela edição do Ato Único e do Tratado de 
Maastricht, quando se revigorou a onda liberalizante (Idem, p. 186); a terceira, marcada pela assinatura 
do Tratado de Amsterdã, de imposição de obrigações de interesse público aos serviços de interesse 
econômico geral (Idem, p. 208-214); a quarta, identificada por Ricardo Marcondes Martins, sem um 
ponto fixo no tempo, mas marcada pela assinatura do Tratado de Lisboa, é caracterizada pelo 
“revigoramento dos serviços públicos.” (Regulação administrativa à luz da Constituição Federal, Op. 
cit., p. 175). É em razão dessa realidade que Alexandre Santos de Aragão afirma que a União Europeia 
promove uma síntese entre as public utilities e a concepção francesa de serviço público (ARAGÃO, 
Alexandre dos Santos. Direito dos serviços públicos, Op. cit., p. 95). Fato é, que a preferência se deu 
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dos serviços públicos, que substituiu o monopólio público pelo mercado e pela 

concorrência, a prestação pública de natureza administrativa pela mercadoria 

transacionada e a posição de usuários do serviço público pela posição de clientes122. 

A sociedade como um todo, perceba-se, passa a adquirir o produto do serviço 

explorado por um particular específico, mas se afasta da condição de titulares desse 

serviço, condição essa que se materializaria na figura estatal democrática. 

Os serviços públicos foram convertidos, portanto, no que, no Brasil, se 

denomina como atividades privadas sob regime especial123 e se igualaram àquilo que 

é conhecido nos países de sistema common law, a exemplo dos Estados Unidos e 

Inglaterra, como public utilities. Nesses países não houve a elaboração de um direito 

administrativo nos moldes que se elaborou na França e que influenciou fortemente as 

nações que adotaram o civil law124. Mesmo após vislumbrado o equívoco de se afirmar 

que a Administração Pública se submetia integralmente ao direito privado, não se 

elaborou uma doutrina que levasse em conta os avanços alcançados pela Escola do 

Serviço Público e, portanto, a instituição de serviços sob titularidade estatal. Ainda que 

prestadas pelo Estado, não se reconhecia a incidência de um regime especial sobre 

as public utilities que as sacassem do regime de direito próprio dos particulares. Em 

decorrência, não houve a instituição do Estado Social, o que facilitou a adoção das 

ideias de Hayek e seus seguidores: como defendiam o mercado e a concorrência 

como reguladores naturais, bastou a desregulação das atividades privadas para que 

fosse implantado o modelo que lhes parecia apropriado125. Por outro lado, na Europa 

 
aos aspectos das public utilities, não aos da concepção francesa. É por isso que se concorda com 
Rodrigo Gouveia, ao destacar que os serviços de interesse geral, consagrados na Europa Continental, 
não se confundem com serviços públicos já que sobre eles a Administração não se responsabiliza 
(GOUVEIA, Rodrigo. Os serviços de interesse geral em Portugal. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 
21). 
122 MOREIRA, Vital. “Os serviços públicos tradicionais sob o impacto da União Europeia”; Revista 
Eletrônica de Direito Administrativo Econômico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito 
Público, n° 19, agosto/setembro/outubro, 2009. Disponível na Internet: 
<http://www.direitodoestado.com.br/artigo/vital-moreira/os-servicos-publicos-tradicionais-sob-o-
impacto-da-uniao-europeia>. Acesso em 27 mar. 2019. 
123A denominação é oriunda do magistério de Celso Antônio Bandeira de Mello a respeito das atividades 
privadas sobre as quais, cujo âmbito de prestação é marcado, por profunda relativização sobre a 
liberdade econômica de que dotam, em regra, os particulares, em razão dos objetos jurídicos sobre as 
quais se desenvolvem, de importância especial para o sistema jurídico (BANDEIRA DE MELLO, Celso 
Antônio. Curso de direito administrativo, Op. cit., p. 824-829). 
124 Cf. DICEY, Albert V. Introduzione allo studio del diritto costituzionale: le basi del costituzionalismo 
inglese. Trad. Alessandro Torre: Bologna: Società Editrice Il Mulino, 2003, p. 279-280. 
125 MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulação administrativa à luz da Constituição Federal, Op. cit., p. 
148-154 e 182. Milton Friedman foi assessor de Ronald Reagan e Margaret Thatcher, respectivamente 
Presidente dos Estados Unidos da América e Primeira-Ministra do Reino Unido, conforme verifica-se 
em DROUIN, Jean-Claude. Os grandes economistas, Op. cit., p. 164. 



43 
 

Continental o modelo estatal obstava a perfeita implantação das ideias difundidas. A 

saída foi pragmática: na impossibilidade de voltar dois passos para trás, defendeu-se 

a posição na qual se encontravam os países de direito costumeiro antes do 

neoliberalismo, ou seja, a transformação do Estado-Providência em Estado Regulador 

– aquele que não presta serviços, tão somente regula as atividades dos 

particulares126. 

 

 

1.3 A Reforma Administrativa e o Direito Brasileiro 

 

 

Em janeiro de 1993 aquele que viria a ser o Ministro da Administração Federal 

e Reforma do Estado – e que havia sido Ministro da Fazenda no governo Sarney –, 

Luiz Carlos Bresser Pereira, se reuniu, também em Washington, com um grupo de 

especialistas para discutir a aplicação das diretrizes neoliberais ao contexto brasileiro, 

sob a justificativa de que tais medidas contribuiriam para o combate ao cenário de 

patrimonialismo e clientelismo sob o qual vivia o país e que não havia sido eliminado 

pela Administração burocrática, iniciada na década de 30 sob o governo Vargas.127 

Munido de conhecimentos adquiridos sobretudo da literatura inglesa acerca do New 

Public Manegment128, a missão que lhe tocou durante o governo de Fernando 

Henrique Cardoso objetivou a desresponsabilização estatal, menos de uma década 

após a promulgação da Constituição Federal de 1988, cujo texto previa um Estado 

 
126 MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulação administrativa à luz da Constituição Federal. Op. cit., p. 
182. O autor observa importante característica do modelo gerencial que demonstra a pretensão de 
captura do Estado pelo mercado: a instituição de agências reguladoras. Afirma: “Para efetuar essa 
regulação preconizou-se pela necessidade de instituir entidades administrativas independentes. Esse 
qualificativo significa isenção da influência do governo, imunidade à tutela da Administração. Os 
dirigentes dessas entidades deveriam ter mandatos fixos, não passíveis – ao contrário do que ocorre 
com os cargos em confiança -de livre exoneração elo chefe do Executivo. Isso para que o mercado 
funcione bem: a regulação deveria ser apenas técnica, sem influência política. Impuseram-se as 
agências reguladoras! No fundo, o que se pretendia era facilitar a capturam antecipada pelos próprios 
neoliberais (...): como o governo deve, por definição, buscar o interesse público e as empresas que 
passaram a explorar os serviços privatizados buscam o lucro, precisaram de um ente para proteger 
seus interesses contra a ingerência governamental.” (Idem, p. 183). 
127 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. A reforma gerencial do Estado de 1995. Revista de Administração 
Pública – RAP. Rio de Janeiro, v. 34, p. 7-26, issue4, jul/ago 2000. Disponível em 
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rap/article/view/6289> Acesso em 29-03-2019; passim. 
Irene Patrícia Nohara chama a atenção para o fato de que a instituição responsável por aplicar as 
transformações no período varguista era o Departamento Administrativo do Serviço Público – DASP, 
previsto na Carta de 1937 e criado pelo Decreto-lei n; 579/1938 (Reforma administrativa e burocracia. 
Op.cit., p. 22). 
128 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. ibidem, p. 11. 
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manifestamente intervencionista. A solução, logo, aproximou-se da que foi 

estabelecida na Europa Continental, é dizer, na impossibilidade de se fazer com que 

toda a regulação social obedecesse aos ditames do mercado, tentou-se constituir um 

Estado Regulador, munido de uma Administração gerencial, que foi veiculado por 

integrantes apresentados como “terceira via”129, que recebeu a aceitação de parcela 

da população que se oporia veementemente às ideias dos neoliberais. Esse grupo de 

intelectuais de origem supostamente progressista foi, nas palavras de Carlos 

Montaño, verdadeiro “cavalo de Tróia” ao projeto de reação ao Estado-Providência130. 

 

 

1.3.1 A Reforma Administrativa de Bresser Pereira 

 

 

Em 1995, o então Ministro da Administração e Reforma do Estado apresentou 

ao governo de Fernando Henrique Cardoso o Plano Diretor da Reforma do Aparelho 

do Estado, destinado a viabilizar, ao seu julgo, uma Administração Pública dotada de 

maior flexibilidade procedimental, permitida, sobretudo, por regras típicas de direito 

privado, sob a justificativa de priorização da eficiência. Por força da exigência de 

responsabilidade estatal sobre questões sociais pelo programa constitucional vigente, 

não houve, no entanto, como silenciar-se acerca da realidade de flagrante abismo 

social vivida no território brasileiro, o que obrigou a formação de um programa que 

contemplasse, ainda que reduzido ao que fosse conveniente aos interesses de alguns, 

o papel do Estado que fosse além de garantidor da propriedade e da vigência dos 

 
129 As definições do que se consagrou como “terceira via” se encontram tecidas na obra de Anthony 
Giddens, na qual o autor afirma necessidade de reinvenção dos setores políticos ligados a causas 
sociais dentro de um mundo globalizado e com alta circulação de bens de mercado, sob um diálogo 
harmônico. Na mesma reflexão, o autor britânico afirma a importância da participação da sociedade 
civil – a qual, conforme ainda será exposto, foi conceituada como terceiro setor- na prestação de 
atividades das quais o Estado havia se ausentado ou haveria de ausentar-se, o que, defende-se, é 
incompatível com os ditames do programa constitucional de 1988. Sobre o tema: GIDDENS, Anthony. 
A terceira via – reflexões sobre o impasse político atual e o futuro da social-democracia. Rio de Janeiro: 
Record, 1999, passim. Sobre a participação da sociedade civil na reestruturação da atividade do 
Estado, cita-se a seguinte passagem: “A terceira via afirma que o que é necessário é reconstrui-lo [o 
Estado] – ir além daqueles da direita ‘que dizem que o governo é o inimigo’, e daqueles de esquerda ‘ 
que dizem que o governo é a resposta’.”(Idem, p. 80). 
130 MONTAÑO, Carlos. Terceiro setor e questão social, Op.cit., p. 118. Ricardo Marcondes Martins 
afirma em sentido sensivelmente próximo: “Enfim, a defesa da terceira via, ao propugnar pelo 
afastamento da díade revela o que invariavelmente ocorre quando se advoga o fim da direita/esquerda: 
o engajamento em prol de um polo em detrimento de outro. Terceira via, enfim, é neoliberalismo com 
nova roupagem.” (Teoria jurídica da liberdade. Op. cit., p. 226).  
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contratos, mas de coordenador da economia e eliminador das desigualdades sociais, 

ainda que de forma apenas complementar ao mercado131. Em razão disso, foi 

elaborada classificação própria que procurou identificar e distinguir os segmentos 

fundamentais característicos das formas de como deveriam se dar a atuação 

estatal.132 Essa alocação das funções estatais, não restrita à esfera do Poder 

Executivo, mas também às dos demais poderes, foi baseada em critérios extraídos da 

Ciência da Administração, não da Ciência do Direito133. Conceberam-se quatro 

setores: (i) o núcleo estratégico, voltado ao governo em sentido amplo, ou seja, ao 

setor definidor de leis e políticas públicas e responsável por cobrar seu cumprimento. 

Referia-se aos Poderes Legislativo e Judiciário, bem como ao Ministério Público e, na 

seara do Executivo, ao Presidente da República, ministros, auxiliares e assessores 

diretos; (ii) o setor de atividades exclusivas, ou seja, àquele no qual são prestados 

serviços de realização privativa do Estado, exercida sob poder extroverso, como 

regulamentar, fiscalizar e fomentar; (iii) o setor de serviços não-exclusivos, referente 

ao grupo de atividades que, dada a sua relevância – em regra ligadas a direitos 

humanos fundamentais -, o Estado prestava de forma simultânea a outras 

organizações constituídas pelos particulares, dotadas ou não de caráter lucrativo; (iv) 

o setor de produção de bens e serviços para o mercado, correspondente à atuação 

empresarial, lucrativa, no setor produtivo ou financeiro, constituída pelas empresas 

públicas, existentes na máquina pública em razão ou de falta de capital do setor 

privado para realização do investimento, ou em razão de monopólio estatal134. 

Com base na classificação, foram traçados, então, os seguintes objetivos 

gerais a serem alcançados pela reforma: (i) aumento da governança do Estado, tida 

 
131Presidência da República. Câmara de Reforma do Estado. Plano Diretor da Reforma do Aparelho do 
Estado (PDRAE). Brasília, nov. 1995. 68p. Disponível em: 
<http://www.biblioteca.presidencia.gov.br/publicacoes-oficiais/catalogo/fhc/plano-diretor-da-reforma-
do-aparelho-do-estado-1995.pdf>. Acesso em: 29 mar. 2019, p. 44. Pela redação do citado Plano 
Diretor expõe-se, ainda, da seguinte forma o afirmado: “Reformar o aparelho do Estado significa 
garantir a esse aparelho maior governança, ou seja, maior capacidade de governar, maior condição de 
implementar as leis e políticas públicas. Significa tornar muito mais eficientes as atividades exclusivas 
do Estado, através da transformação das autarquias em ‘agências autônomas’, e tornar também muito 
mais eficientes os serviços sociais competitivos ao transformá-los em organizações públicas não-
estatais de um tipo especial: as ‘organizações sociais’.”(p. 44/45). 
132 Idem, p. 40. 
133 ROCHA, Sílvio Luís Ferreira. Terceiro setor, Op. cit., p. 39. O autor chama a atenção para o fato de 
que “Os argumentos que justificam essa redefinição das atividades do Estado são financeiros, jurídicos 
e políticos e partem da premissa, não comprovada por nenhuma experiência histórica recente, de que 
haverá, ao final do processo, uma melhoria da capacidade do Estado de atender as demandas 
sociais.”(p. 38). 
134 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos; A reforma gerencial do Estado de 1995. Revista de Administração 
Pública – RAP, Op.cit., p. 41/42. 
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como a capacidade administrativa de governar com efetividade – a “capacidade de 

ver obedecidas e implementadas com segurança as decisões tomadas” - e eficiência 

– “busca de uma relação ótima entre qualidade e custo dos serviços colocados à 

disposição do público”135 - em prol do atendimento dos cidadãos; (ii) limitação da ação 

estatal às funções lhe dadas como próprias de modo a reservar à propriedade não 

estatal os serviços não-exclusivos e à iniciativa privada a produção de bens e serviços 

para o mercado; (iii) transferência da União para Estados e Municípios as ações tidas 

como de caráter local, salvo em casos de emergência; (iv) transferência parcial da 

União para Estados as ações de caráter regional, viabilizando uma maior parceria 

entre os entes.136 

As metas referidas constituíram aquilo que, mais tarde, Ricardo Marcondes 

Martins identificaria como “as três teses fundamentais” dos neoliberais. À primeira 

delas já se fez referência: defendeu-se a privatização dos serviços públicos para 

transformá-los em atividades econômicas. Defendeu-se, também, a não intervenção 

do Estado na ordem econômica, desregulando o que havia sido regulado, em uma 

redução do número de condutas proibidas ou obrigações impostas aos particulares 

para aumentar o espaço de exercício do livre-arbítrio. Em terceiro lugar, advogou-se 

a favor da atividade de fomento – sobre a qual se retomará mais adiante – 

correspondente ao dever do Estado, em lugar de prestar os serviços chamados pelo 

Plano Diretor de não-exclusivos, de financiar a atuação dos particulares para permitir 

uma ampliação ainda maior das faculdades privadas, pois desse modo os particulares 

passam a exercer atividades gratuitas de forma remunerada – não pelos usuários, 

mas pelo próprio ente estatal.137 Envidou-se em submeter amplamente o Estado ao 

 
135 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos; A reforma gerencial do Estado de 1995. Revista de Administração 
Pública – RAP, Op.cit., p. 43. 
136 Idem, p. 45. 
137Teoria jurídica da liberdade, Op. cit., p. 213/214. Prossegue o autor paulistano: “Paralelamente às 

três teses referidas, os partidários do neoliberalismo passaram a defender uma ampla reforma da 

Administração Pública. Em assonância com a proposta de um Estado mínimo, lutaram pelo 

enfraquecimento do regime estatutário dos servidores públicos. Com isso, afastaram, em boa parte, as 

prerrogativas que os imunizavam à perniciosa influência política. Por outro lado, negaram a 

incompatibilidade entre a função pública e a liberdade e passaram a defender a submissão, na maior 

medida possível, da Administração Pública ao regime de direito privado. Ao invés de atos 

administrativos, contratos; ao invés de regime estatutário, regime celetista, ao invés de regime 

autárquico, regime empresarial.” (Idem, loc. cit.). Por sua vez, José Roberto Pimenta Oliveira afirma 

que a prática do Poder Público de recorrer-se ao terceiro setor registra uma “fuga da organização 

administrativa” que, como fenômeno social, encontra amparo ideológico da Reforma do Estado, de 

cunho neoliberal e direcionada à implantação de um Estado Regulador, em lugar de um Estado 

Prestador, “[...] disseminando, em seu seio, um amplo arsenal de técnicas de privatização, sob 
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que se chamou de princípio da subsidiariedade, do qual consta a seguinte orientação: 

“a sociedade só deve fazer para o indivíduo o que ele não consegue fazer sozinho; 

uma comunidade maior só deve fazer o que uma comunidade menor não consegue 

fazer sozinha”138. O sentido atribuído ao signo, resultado de uma captura ideológica 

do modelo concebido em 1988139, converteu-se em eixo para que os serviços 

públicos, pertencentes ao grupo de atividades exclusivas do Estado, fossem 

concedidos aos particulares abrindo-se, quando possível, à possibilidade de 

exploração em regime de concorrência entre os outorgados, ao mesmo tempo em que 

as empresas estatais, atuantes nas atividades de produção de bens e serviços para o 

mercado fossem, enfim, privatizadas. A prestação gratuita dos serviços não-

exclusivos, que a priori não despertaria o interesse da iniciativa privada, tornou-se um 

mecanismo fundamental para o fortalecimento do capital e do programa neoliberal 

dissimulado nas entranhas do Estado Social. Essa transferência para o que se 

chamou de “setor público não-estatal”, constituído por organizações sem fins 

lucrativos que, nas palavras do então ministro idealizador do Plano Diretor, não são 

propriedade de ninguém e se orientam diretamente ao atendimento do interesse 

público140, recebeu a alcunha de “publicização”. Sob ela, esse setor próprio dos 

 
alegação de maior eficiência e necessidade de redução da burocracia governamental” (OLIVEIRA, José 

Roberto Pimenta. Improbidade administrativa no terceiro setor, p. 161-194. In: Pires, Luis Manuel 

Fonseca; ZOCKUN, Maurício; ADRI, Renata Porto (coord.). Corrupção, ética e moralidade 

administrativa. Belo Horizonte: Fórum, 2008, p. 166). 
138 Idem, p. 198. Sílvio Luís Ferreira da Rocha ensina que a origem histórica do princípio em comento 
se deu com a doutrina social da Igreja Católica, ilustrada pela Encíclica Rerum Novarum do Papa Leão 
XIII (1891) e, posteriormente, Encíclica Quadragesimo Anno. Basicamente, afirma que uma entidade 
superior não deve realizar os interesses da coletividade inferior quando esta for capaz de supri-los de 
maneira mais eficaz, cabendo ao ente maior atuar nas matérias que não possam ser assumidas – ou 
que não o possam, de maneira mais adequada -, pelos grupos sociais menores. O autor ainda observa 
que houve sua reafirmação pela Encíclica Mater et Magistra (1961), do Papa João XXIII, e pela 
Encíclica Centesimo Anno, outorgada pelo Papa João Paulo II, que o reconheceu como princípio 
regente das relações dos poderes públicos com os cidadãos, as famílias e os corpos intermediários 
(Terceiro setor, Op. cit., p. 15/16). O relato do autor, reiterado por Tarso Cabral Violin (Terceiro Setor e 
as Parcerias com a Administração Pública, Op. cit., p. 61-63), encontra resistência nas palavras de 
Gilberto Bercovici, que por sua vez encontra o princípio positivado pela Carta del Lavoro, editada por 
Benito Mussolini em 1927, e sustentou a iniciativa econômica pública na Espanha franquista e no Brasil 
nas ditaduras de Vargas e na militar (BERCOVICI, Gilberto. Direito econômico do petróleo e dos 
recursos minerais. São Paulo: Quartier Latin, 2011. p. 268/269). Este encontra apoio na obra de Rafael 
Valim (VALIM, Rafael. A subvenção no direito administrativo brasileiro. São Paulo: Contracorrente, 
2015; I/ rodapé n. 48, p. 36).  
139 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; MENDONÇA, José Vicente Santos. “Fundamentalização e 
fundamentalismo na interpretação do princípio constitucional da livre iniciativa”, p. 734-741 in SOUZA 
NETO, Claudio Pereira de; e SARMENTO, Daniel (coords.). A constitucionalização do Direito: 
fundamentos teóricos e aplicações específicas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 709-741. 
140 Presidência da República. Câmara de Reforma do Estado. Plano Diretor da Reforma do Aparelho 
do Estado (PDRAE). Brasília, nov. 1995. 68p. Disponível em: 
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particulares passaria a prestar serviços obrigatórios ao Estado sob a condição de 

receberem recursos para tal. Essa relação recebeu o rótulo político de “parceria”, 

celebradas com entidades privadas sem fins lucrativos qualificadas como 

“organizações sociais”141, ponto de partida para a difusão do termo terceiro setor no 

campo jurídico-científico. 

 

 

1.3.2 Princípios no programa constitucional nacional 

 

 

Para que se entendam os ditames do programa constitucional nacional, há que 

se verificar, antes, o que se quer dizer com o termo “princípio”. Segundo Ricardo 

Marcondes Martins, o termo passou três fases, nas quais assumiu distintos 

significados142. Na primeira fase, hoje superada, o termo referia-se aos fundamentos 

de uma dada disciplina jurídica, ou seja, aos seus aspectos mais importantes. É a 

utilização exercida na obra de Ruy Cirne Lima143 e Oswaldo Aranha Bandeira de 

Mello144. A segunda e a terceira ainda estão vigentes e correspondem, 

respectivamente, a determinados enunciados de direito positivo, dotados de 

importância elementar para a compreensão do sistema de forma a tornarem-se 

verdadeiros conceitos-chave e alicerces do estudo jurídico145, e normas autônomas, 

consagradoras de valores constitucionais, aplicadas através de ponderação, 

denominados como mandados de otimização na concepção de Robert Alexy146.147 

Explicitada a distinção, é possível avançar. 

 
<http://www.biblioteca.presidencia.gov.br/publicacoes-oficiais/catalogo/fhc/plano-diretor-da-reforma-
do-aparelho-do-estado-1995.pdf>. Acesso em: 29 mar. 2019, p. 43. 
141 BRASIL. Ministério da Administração Federal e Reforma do Estado / Secretaria da Reforma do 
Estado Organizações sociais. / Secretaria da Reforma do Estado. Brasília: Ministério da Administração 
e Reforma do Estado, 1997. 74 p. (Cadernos MARE da reforma do estado; v. 2). Disponível em 
<http://www.bresserpereira.org.br/documents/mare/cadernosmare/caderno02.pdf>, p. 9 e 11. Acesso 
em: 01 abr. 2019. 
142 Efeitos dos vícios do ato administrativo; Op. cit., p. 27-32. 
143 LIMA, Ruy Cirne. Princípios de Direito Administrativo. 7 ed. rev. e reelaborada por Paulo Alberto 
Pasqualini. São Paulo: Malheiros, 2007. 
144 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Princípios gerais de direito administrativo. Vol I. 3 ed. São 
Paulo: Malheiros, 2010. 
145 É o sentido consagrado largamente utilizado por Celso Antônio Bandeira de Mello (Curso de direito 
administrativo. Op. cit., p. 53/54). 
146 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, Op. cit., p. 90/91. 
147 A distinção entre os dois usos correntes na doutrina é percebida, também, por Daniel Wunder 
Hachem (HACHEM, Daniel Wunder. Princípio constitucional da supremacia do interesse público. Belo 
Horizonte: Fórum, 2011, p. 143). 
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A positivação exaustiva no tocante aos serviços públicos e a fragilidade de um 

cenário político que pleiteasse pela submissão da Constituição Federal a um 

ordenamento positivo superior, como se fez nos países da União Europeia, e assim 

abrisse amplamente suas fronteiras e relativizasse sua soberania, permitiu que, 

mesmo fortemente influenciado pelos ditames do Estado Regulador, ainda se pudesse 

afirmar a permanência no Brasil de um Estado Social, constitucionalmente 

assegurado148. 

Diferentemente da Grã-Bretanha149, adotou-se o sistema de constitucionalismo 

formal e, portanto, manteve no ápice do sistema jurídico um conjunto de normas 

dotadas de rigidez e supremacia, que se posicionam no topo do conjunto normativo 

vigente no país, por sua vez estruturado de forma piramidal, e que para serem 

alteradas - por meio de emendas constitucionais - devem ser aprovadas em um 

procedimento de maior complexidade do que o atribuído à aprovação de leis 

ordinárias150. Esse procedimento, no regime pátrio, se encontra disposto pelo o inteiro 

teor do artigo 60 da Constituição Federal, com destaque para a redação do §2º, que 

exige a aprovação em dois turnos de três quintos de cada Casa do Congresso 

Nacional – Senado e Câmara dos Deputados. Pelo sistema civil law, comum da 

Europa Continental, não se pode dizer, portanto, que dá-se primazia aos costumes – 

Law of the land, no direito costumeiro inglês -, o que faz com que os precedentes  

apenas tenham importância para conferir subsídios à descoberta de qual é a 

interpretação correta do Direito, ou seja, quais normas se extraem dos textos 

normativos151. 

 
148 MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulação administrativa à luz da Constituição Federal, Op. cit., p. 
184/185. 
149 Afirma Anthony Giddens: “Ao contrário de praticamente todas as outras democracias liberais, a Grã-
Bretanha não tem constituição escrita. As funções do governo e os direitos e deveres ds cidadãos estão 
estabelecidos apenas no costume e até certo ponto no direito consuetudinário e em precedentes 
legais.” (A terceira via, Op. cit., p. 83). 
150 Nesse sentido: ALARCÓN, Pietro de Jesús Lora. Constitucionalismo. Enciclopédia jurídica da PUC-
SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: 
Direito Administrativo e Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Maurício Zockun, Carolina Zancaner 
Zockun, André Luiz Freire (coord. de tomo). 1. ed. São Paulo: Pontifícia Universidade Católica de São 
Paulo, 2017, p. 32-34. Disponível em: <https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/98/edicao-
1/constitucionalismo>. Acesso em 10 jun. 2019.  
151 Discorda-se da posição adotada por Eros Roberto Grau de que “o significado da norma é produzido 
pelo intérprete.” (GRAU, Eros Roberto. “O novo velho tema da interpretação do Direito”, p. 22/23. In 
LEITE, George Salomão; LEITE, Glauco Salomão; SARLET, WolfgagSarlet; STRECK, Lenio Luiz 
(coords). Ontem, os códigos! Hoje, as constituições: homenagem a Paulo Bonavides. São Paulo: 
Malheiros, 2016). A norma é produzida pelo editor normativo e descoberta pelo intérprete. Se assim 
não o fosse, ter-se-ia uma insegurança jurídica incompatível com o Estado de Direito e poder-se-ia 
discutir, inclusive, a validade de uma reforma de sentença em grau recursal, por exemplo. Não se está 
a dizer que não há razão nas palavras do ex-ministro do Supremo Tribunal Federal ao dizer que o 
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Aproxima-se, no entanto, o direito constitucional brasileiro do estadunidense no 

que diz respeito à adoção da forma federalista de Estado, sistema presidencialista de 

governo e à adoção do judicial review. O Poder Judiciário, no direito brasileiro, tem a 

prorrogativa de examinar todos os atos editados no exercício da função administrativa 

e, em caso de verificação de invalidade do exercício da competência vinculada, 

substitui a Administração e edita o ato em seu lugar152. Adota-se, ainda, um sistema 

de controle de constitucionalidade amplamente difuso e subjetivo – habilita-se todo 

juiz a exercê-lo para decidir, em regra, limitado à esfera jurídica dos litigantes - mas 

convivente com vários mecanismos de controle concentrado e objetivo. Esse denso 

controle judicial termina por efetivar a superioridade normativa das normas 

constitucionais, que condiciona a validade das normas infraconstitucionais à 

compatibilidade destas com o Texto Fundamental153. 

Embora já houvesse reconhecimento da preeminência constitucional na teoria 

pura kelseniana, observa Paulo Ricardo Schier que não se necessitava de um 

pensamento sistemático aberto154. A norma válida, na obra de Hans Kelsen, se 

conferia naquela editada pela autoridade competente de acordo com o procedimento 

estabelecido e eventual conteúdo ditado pela Constituição155. Em outras palavras, na 

primeira metade do século XX encarava-se o Direito como um sistema fechado à 

realidade social, política e econômica. Essa concepção, que enxergava o fenômeno 

jurídico sob uma perspectiva tipicamente legalista, passa a enfrentar uma crise 

marcada pelos momentos posteriores à Segunda Guerra Mundial, marcados pelas 

condenações de oficiais nazistas, cujas alegações de que praticaram os atos nos 

quais se baseavam as denúncias em razão de mero cumprimento de normas 

 
Direito é alográfico, ou seja, que não se completa no sentido expresso pelo legislador. Diz-se que esse 
sentido não é completado pelo entendimento do intérprete, mas pelas circunstâncias fáticas e jurídicas 
que, embora impossibilitadas de romperem o texto da norma, terminam por moldar seu sentido para 
aplicação no mundo fenomênico compatível com o pressuposto da justiça. Nesse sentido: MARTINS, 
Ricardo Marcondes; PIRES, Luis Manuel Fonseca. Um diálogo sobre a justiça: a justiça arquetípica e 
a justiça deôntica. Belo Horizonte: Fórum, 2012, p. 167/168. 
152 Há dois sistemas de tutela jurisdicional no Direito Comparado: pelo sistema de injunção, o juiz tão 
somente condena a Administração a editar novo ato; pelo sistema da substituição, o juiz edita um ato 
válido, uma vez que a Administração não o fez. Sobre o tema: PIRES, Rita Calçada. O pedido de 
condenação à prática de acto administrativo legalmente devido – desafiar a modernização 
administrativa?. Coimbra: Almedina, 2004, p.30-37. Claramente o Brasil, influenciado pelo Direito 
Estadunidense, adotou o segundo sistema (cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vícios do 
ato administrativo. Op. cit., p. 587. 
153 Nesse sentido: DALLARI, Dalmo de Abreu. A constituição na vida dos povos, Op. cit., p. 340/341. 
154 SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional: construindo uma nova dogmática jurídica. Sergio 
Antonio Fabris Editor. Porto Alegre: 1998, p. 104-105. 
155Teoria pura do direito. Op. cit., pp. 260-263. 
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declaradamente válidas ao momento da conduta não restaram suficientes. Passou-se 

a exigir uma compreensão do fenômeno jurídico que dialogasse com as circunstâncias 

fáticas e atendesse à pretensão de justiça. Por essa razão, Paulo Ricardo Schier 

afirma que as normas infraconstitucionais devem atender ao conjunto de valores 

absorvidos pelo sistema constitucional, sendo esse interpretado de acordo com sua 

dimensão normativo-linguística, mas também material, sem vedar-se ao mundo do 

ôntico, de modo que a interpretação conforme a Constituição seja conforme uma 

Constituição que se adeque à realidade na qual se encontra vigente e nela estabelece 

seu programa pautado em valores vigentes, historicamente desenvolvidos, 

compartilhados na sociedade e incorporados ao ordenamento sob o signo de 

princípios, o que constitui o que o autor paranaense dá o nome de “filtragem 

constitucional”156. Sobre essa “filtragem”, Ricardo Marcondes Martins sintetiza: “Toda 

a ordem infraconstitucional deve ser lida a partir de uma Constituição fundada em 

princípios jurídicos, tomados como normas jurídicas autônomas”157. Pela filtragem 

constitucional, tomam-se as normas abaixo da Lei Maior como concretizações dos 

valores nela positivados158, considerados na medida de sua positivação, não sendo 

permitida, em regra, a manutenção no sistema jurídico de uma norma quando 

impossível sua compatibilidade com o integral programa do Texto Fundamental159. 

Importante metodização que toma os princípios conforme aqui se expõe foi 

elaborada na Alemanha, por autoria de Robert Alexy. Influenciada por Ronald 

Dworkin160, a teoria alexyana classifica as normas jurídicas em regras e princípios, 

concebendo aquelas como determinações a serem satisfeitas ou não satisfeitas, 

 
156 SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional: construindo uma nova dogmática jurídica, Op. cit., 
p. 101-109. 
157 Regulação administrativa à luz da Constituição Federal. Op. cit., p. 42 
158 SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem constitucional. Op. cit., loc. cit. 
159 Konrad Hesse rejeita a invalidação da norma se possível sua interpretação em sentido compatível 
com a Constituição, o que obriga o intérprete a buscar tal sentido antes de concluir pela 
inconstitucionalidade. A interpretação conforme o Texto Fundamental também tem lugar para reduzir 
ambiguidades ou indeterminações. Conclui: “Assim, portanto, no âmbito da interpretação conforme, as 
normas constitucionais não são apenas ‘normas-parâmetro’ (Prünfugsnormen) mas também ‘normas-
conteúdo’ (Sachnormen) na determinação do conteúdo das leis ordinárias.” (Temas fundamentais do 
direito constitucional. textos selecionados e traduzidos por Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira 
Mendes e Inocêncio Mártires Coelho. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 119). 
160 Afirma Dworkin: “Denomino ‘princípio’ um padrão que deve ser observado [...] porque é uma 
exigência de justiça ou eqüidade ou alguma outra dimensão da moralidade.” (DWORKIN, Ronald. 
Levando os direitos a sério. 3. ed. São Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 36). Mais adiante, define as 
regras: “As regras são aplicáveis à maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, 
então ou a regra é válida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou não é válida, e 
neste caso em nada contribui para a decisão.” (Idem, p. 39). 
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aplicadas através de subsunção161 e os princípios, como normas jurídicas autônomas, 

que determinam que um valor moral inserido pelo ordenamento jurídico seja 

concretizado na maior medida possível, de modo que apresentam caráter prima facie, 

ou seja, têm reconhecida sua extensão definitiva somente após ponderados diante de 

uma situação concreta e em face de outros princípios colidentes também existentes 

no ordenamento, o que quer dizer que tal ponderação deva ocorrer de acordo com as 

circunstâncias fáticas e jurídicas vigentes do momento do procedimento. Por este 

motivo, são chamados pelo autor alemão de mandados de otimização162. Esses 

mandados, por sua vez, dividem-se em duas subespécies: princípios materiais e 

princípios formais. Enquanto aqueles têm como conteúdo um valor específico que diz 

respeito a algum direito subjetivo ou relativo a bens coletivos163, os princípios formais 

têm o condão de dar primazia a alguma ponderação anteriormente efetuada por algum 

agente normativo. Ocorre que, ao ponderar, considerando as circunstâncias fáticas e 

jurídicas, verificar-se-á, muitas vezes, que um princípio colidente prepondera sobre o 

outro. O resultado dessa ponderação estabelece o que Alexy chama de relação de 

precedência condicionada, que constitui a hipótese normativa para a edição de uma 

regra específica à situação observada164. 

 
161 Essa definição recebeu crítica de Humberto Ávila, para quem as regras também comportariam 
aplicação por ponderação, já que, nem sempre, seria possível afirmar a perfeita adequação da hipótese 
descrita na norma à ocorrência do caso no mundo fenomênico (ÁVILA, Humberto. Teoria dos princípios 
– da definição à aplicação dos princípios jurídicos. 17 ed. São Paulo: Malheiros, 2016, p. 69), 
resolvendo-se, diferente do modo de como define Alexy (Teoria dos direitos fundamentais. Op. cit., p. 
103-106) de modo distinto à incidência de cláusulas de exceção ou de invalidação por critério de 
hierarquia, temporal ou especialidade (Idem, p. 76-79). Com todo respeito ao autor sulista, discorda-
se, assumindo-se aqui a posição de Virgílio Afonso da Silva que, em resposta à crítica do autor, defende 
a manutenção da classificação apresentada no texto, afirmando que o método da subsunção, sob a 
lógica de tudo-ou-nada, conforme  a linguagem de Dworkin (supra, I/ rodapé n. 160), não significa que 
não se reconheça às regras uma amplitude de aplicação adaptável à realidade fenomênica, ainda que 
o texto, que difere por si só da norma, não indique dessa maneira(SILVA, Virgílio Afonso. Direitos 
fundamentais – conteúdo essencial, restrições e eficácia. 2 ed. São Paulo: Malheiros, 2017, p. 59-60). 
Ainda nessa resposta, percebe o autor que Humberto Ávila, ao reconhecer a ponderação entre regras, 
se esquece de que as regras são concretizações em abstrato dos próprios princípios jurídicos e, 
portanto, o que reconhece como ponderação entre regras, na verdade se dá no plano dos princípios 
(Idem, p. 58). Dessa maneira, embora se discorde de Ávila, há que reconhecer-lhe razão quando afirma 
que “Os princípios estipulam fins a serem perseguidos, sem determinar, de antemão, quais são os 
meios a serem perseguidos” (ÁVILA, Humberto. Teoria dos princípios, Op. cit, p. 85), já que esses são 
definidos, justamente, pelo agente normativo em forma de regras. 
162 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. tradução de Virgílio Afonso da Silva, Op. cit., p. 
85-120. 
163 MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria dos princípios formais. Interesse Público – IP, Belo Horizonte, 
ano 18, n. 98, p. 65-94, jul./ago. 2016, p. 68/69. 
164 A ponderação de princípios deve obedecer a quatro leis básicas, formuladas pelo próprio Robert 
Alexy: primeiramente, as condições – não quantificáveis e só verificáveis no caso concreto – sob as 
quais um princípio prevalece sobre o outro constitui o suporte fático de uma regra que expressa a 
consequência jurídica do princípio precedente.  É a chamada “lei da colisão” (Teoria dos direitos 
fundamentais. Op. cit., p. 99).  A segunda, denominada como a primeira “lei da ponderação” reza que 
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Aplicar o Direito significa concretizar esses valores constitucionalizados. Dessa 

forma, a missão de compreender o Direito, seja para aplicá-lo, seja para analisá-lo, só 

será bem-sucedida se bem compreendido o conjunto valorativo constitucionalizado, o 

qual, por sua vez, demonstra que o Texto Constitucional se vale de uma ideologia 

própria e consagrada que vincula o ordenamento integralmente. Em razão dele um 

jurista monista fervoroso deve reconhecer, ao deparar-se com a redação da 

Constituição Federal, a incidência do pluralismo político, consagrado no art. 1º, V, por 

exemplo, da mesma forma em que se torna impossível ignorar que o mesmo artigo, 

em seu inciso IV, consagra como fundamentos da República os valores sociais do 

trabalho ao lado do da livre-iniciativa, bem como o art. 3º constitui como objetivo 

fundamental do Estado Brasileiro a erradicação da pobreza e da marginalização e a 

redução das desigualdades sociais, ou ainda, consagra o direito fundamental da 

propriedade condicionado ao atendimento da função social – art. 5º XXII e XIII - ou 

que se deve preservar o meio ambiente de forma harmônica ao desenvolvimento 

nacional, como se extrai do inteiro teor do art. 225. A conclusão é clara: o constituinte 

de 1988 instituiu e consagrou um Estado Social, que não pode ser contrariado ou 

desconfirmado pela comunidade jurídica. Um Estado que busca conferir a todos o 

mínimo vital para o exercício da liberdade efetiva, que presta serviços públicos e 

intervém na ordem econômica com fins a atender a justiça social.165 

Já se afirmou que a superação do Estado Liberal e sua transformação em 

Estado Social tornou inadequado o estudo do agir estatal com base na ideia de poder. 

Pouco a pouco se tornou um prestador, com o qual não se compatibilizava mais um 

ordenamento que herdou do absolutismo uma considerável indiferença em tratar as 

relações entre o ente público e o administrado166. Com o Estado Social, torna-se mais 

 
o grau de afetação ou não-satisfação de um princípio deve ser na medida inversamente oposta à 
importância da satisfação de seu colidente (Idem, p. 167). A terceira diz respeito à “lei da conexão”, 
segundo a qual só se pode sopesar um princípio formal se conectado a um princípio material para que, 
então, se verifique se o peso adicional conferido a esse princípio é capaz de superar o peso de seu 
colidente ou se, ainda assim, não logra prevalência (Idem, p. 625). Por último, tem-se a segunda “lei 
da ponderação”, segundo a qual a certeza das premissas empíricas é inversamente proporcional ao 
peso que se dá às ponderações do legislador (ALEXY, Robert. Princípios formais: e outros aspectos 
da teoria discursiva do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 23-26). 
165 Tércio Sampaio Ferraz ministra que o conteúdo normativo é concebido em um discurso de ideologia 
própria, um discurso fundamentante, que o fundamenta e neutraliza qualquer valoração que possa ser 
feita sobre suas próprias valorações, constituidoras de um certum jurídico, ou seja, uma ação de 
linguagem jurídica posta fora de discussão (FERRAZ, Tércio Sampaio.  Direito, retórica e comunicação 
– subsídios para uma pragmática do discurso jurídico. 3 ed. São Paulo, Atlas, 2015, p. 156-158). 
Perceba-se: deve o intérprete, diante do Texto Constitucional, aceitar a ideologia que lhe foi imposta e 
buscar, sob tais valorações neutralizadas, extrair da redação as normas por ela veiculadas.  
166 BANDEIRA DE MELLO. Celso Antônio. Curso de Direito Administrativo, Op. cit., p. 39. 
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clara a percepção de que os poderes a ele atribuídos se lhe são dados com fins a 

perseguir o dever de realizar o interesse público, conceituado por Celso Antônio 

Bandeira de Mello como o resultado do conjunto dos interesses individuais quando 

considerados a qualidade dos indivíduos como membros da sociedade e pelo simples 

fato de o serem167.  

O fato de ser dever funcional do Estado o atendimento ao interesse público leva 

à conclusão de que esse se encontra configurado no resultado da ponderação ótima 

dos princípios em conflito, o que importa no reconhecimento de um regime próprio 

distinto dos particulares168. Por não se prestar, o Poder Público, à consagração de 

decisões emanadas do livre exercício da vontade, diferentemente dos particulares, 

exige-se que se lhe conceba um regime jurídico baseado em dois postulados, ou seja, 

dois pressupostos para uma correta interpretação169: a indisponibilidade do interesse 

público e sua supremacia sobre o privado170. Pressupostos esses tidos como 

verdadeiras “pedras de toque”171 do regime jurídico-administrativo, visto que o Ente 

Estatal produz atos eivados de invalidade quando se distancia de seu fim funcional, 

este constituído por ponderação de valores que leva em conta inclusive os interesses 

privados válidos presentes. Note-se que há fundamental diferença entre o que se 

 
167 BANDEIRA DE MELLO. Celso Antônio. Curso de Direito Administrativo, Op. cit., p. 62. Exemplifica 
o autor afirmando que um indivíduo não tem interesse que sua casa seja desapropriada, mas tem 
interesse que haja aplicação do instituto da desapropriação para a abertura de estradas ou construções 
de hospitais, de forma que é possível a visualização de um interesse individual, particular, “atinente às 
conveniências de cada um no que concerne aos assuntos de sua vida particular” em convivência ao 
também o interesse igualmente pessoal destas mesmas pessoas ou grupos, “mas que comparecem 
enquanto partícipes de uma coletividade maior na qual estão inseridos, tal como nela estiveram os que 
os precederam e nela estarão inseridos.” (Idem, p. 61/62). 
168 A questão pode causar falsa confusão em razão da divisão do interesse público em primário e 
secundário. Enquanto o primeiro é concebido como aquele constituído a partir da dimensão dos 
interesses individuais enquanto pertencentes a partícipes da sociedade como um todo – e justamente 
por isso não ignora as decisões livremente assumidas por esses na sua constituição, o que leva a sua 
compreensão como de resultado da ponderação ótima dos princípios colidentes, o segundo é 
concebido com vistas ao Estado enquanto pessoa jurídica individualmente considerada. Ocorre que, 
valendo-se o Estado à consagração do interesse público – aqui afirmando como interesse público 
primário – seria uma contradição em termos reconhecer sua prestação ao cumprimento de seu 
interesse egoístico. Na verdade, o interesse público chamado de secundário só é protegido pelo Direito 
se coincidente, ou seja, igual, com o primário, pois apenas assim cumprirá o Estado a função a qual se 
propõe. Sobre o tema vide: BANDEIRA DE MELO, Celso Antônio. Curso de direito administrativo, Op. 
cit., p. 65-70. 
169 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenêutica e interpretação constitucional. 4 ed. rev. e atual. São Paulo: 
Malheiros, 2014, p.122 
170 Verifica-se que a palavra “princípio”, da qual se vale Celso Antônio Bandeira de Melo (Curso de 
direito administrativo, Op.cit., p. 55/56) não é unívoca. Perceba-se: a utilização do segundo significado 
por Bandeira de Mello se compatibiliza com a definição de pressupostos, pois como normas autônomas 
poderiam ser relativizados, o que seria inconcebível com a própria natureza do Estado. Pertencem, 
assim, à segunda fase do termo “princípio”. 
171 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Curso de direito administrativo, Op. cit., loc. cit. 
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defende e a defesa proferida por Duguit no início do século passado. Aqui se 

caracteriza o fim da atividade do Poder Público levando em conta as decisões válidas 

dos particulares tomadas na esfera de seu livre-arbítrio, não um suposto dever de 

autorrealização máxima como seres humanos em prol da sociedade. 

 Em razão dos pressupostos necessários à correta interpretação do 

ordenamento, sempre que a Administração Pública estiver presente na relação 

jurídica, incidirá o regime jurídico-administrativo, conferindo-lhe prerrogativas para o 

cumprimento de seu dever funcional e limitando-lhe o uso do poder para obstar 

condutas abusivas. Embora o legalismo tenha entrado em crise após a Segunda 

Guerra Mundial, décadas ainda foram necessárias para que se começasse a 

vislumbrar aspectos de sua superação. Nos países que ainda se implantaria um 

regime ditatorial, o processo tardou ainda mais a tomar fôlego. No Brasil, cujo regime 

dos militares durou cerca de duas décadas, pode-se defender que o fenômeno do 

neoconstitucionalismo se fortaleceu somente após a promulgação da Constituição de 

1988. Resultado disso, ainda vigente, no meio jurídico é a posição da doutrina em 

afirmar que submeter-se a um regime de direito público significa submeter-se a regras 

tradicionalmente utilizadas nos estatutos, em geral, incidentes sobre a Administração 

Pública – caracterizados por manifesta exorbitância e ordenamento burocrático –  ao 

passo em que submeter-se ao regime privado significa submeter-se a uma relação na 

qual vigoram regras geralmente incidentes em contratos firmados entre particulares. 

Equivocam-se, sem embargo, já que pela própria natureza estatal a Administração 

sempre atuará no contexto normativo concretizado com base nos postulados 

explicitados, independentemente do fato de se postar como parte em um contrato de 

obra pública, regido atualmente pela Lei n. 8.666/93, ou em um contrato de locação, 

por exemplo, submetido, em geral, às regras da Lei n. 8.245/91172. Em suma: a 

 
172 Maria Sylvia Zanella Di Pietro afirma: “Em nome da eficiência, do maior apego aos princípios da 
ordem econômica (em especial a livre iniciativa e a livre competência) e da defesa dos direitos 
fundamentais do homem, procuram-se novos institutos, novas formas de atuação das funções 
administrativas do Estado, novo regime jurídico (que diminua as prerrogativas do poder público e 
coloque a Administração no mesmo nível do particular). A consagrada professora paulista concebe 
“privatização” como gênero do qual se destacam várias espécies, como a quebra de monopólios e a 
venda de ações de empresas estatais ao setor privado, que denomina como “privatização em sentido 
estrito”; a adoção de formas privadas de gestão, como a concessão de serviços públicos, concessão 
de obras públicas e parcerias com entidades privadas sem fins lucrativos; o incremento da terceirização 
e a preferência pelo regime contratual para os servidores públicos, reservando-se o regime estatutário 
para determinadas categorias de agentes públicos; a liberalização de serviços públicos em movimento 
inverso ao da publicatio, conferindo-lhes aspectos de natureza econômica à livre iniciativa e à livre 
competição bem como a introdução da ideia de competição na prestação de serviços públicos, além 
da adesão às formas consensuais de solução de desavenças (“Introdução: do Direito Privado na 
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liberdade, própria dos particulares, é a marca fundamental do direito privado, 

incompatível com a atuação estatal173. 

Embora pareça clara a conclusão, pode-se dizer que a doutrina insiste incidir 

em vícios de pressuposto metodológicos174. Explica-se: enquanto o direito 

administrativo é relativamente recente na história da humanidade, o direito privado já 

é desenvolvido desde a antiguidade, sobre o qual se debruçaram os romanos. Essa 

evolução de grande diferença histórica levou os juristas a conceberem os 

ensinamentos privatistas como constituintes de uma Teoria Geral do Direito e 

passarem, portanto, a analisar o direito público sob os seus alicerces175. Tornou-se 

fácil a defesa de que o Estado poderia, livremente, atuar de forma igualitária ao 

particular, abandonando as prerrogativas e as limitações muito bem concretizadas 

pelo modelo burocrático. Essas premissas sustentaram o enorme movimento de 

privatização176 que se destacou após a reforma de Bresser Pereira. Com ela, criava-

 
Administração Pública”, p. 12/13. In DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coord.). Direito privado 
administrativo. São Paulo: Atlas, 2013). 
173 Adianta-se aqui algo que será mais bem abordado no capítulo seguinte, quando tratar-se-á da teoria 
do ato administrativo, sempre dentro dos limites do objeto desta obra. Diz respeito ao critério de 
incidência do Direito Público, sobre o qual se desenvolveram os acirrados debates doutrinários do 
direito administrativo. Já se expôs que o critério de puissance publique/État débiteur cedeu campo ao 
critério do service public que, no entanto, passou a ser contestado. Em seu lugar, passaram-se a ser 
propostos outros critérios, muitos dos quais submetiam, por vezes, a Administração Pública ao regime 
de direito privado. Em coluna escrita para o endereço virtual Direito do Estado, Ricardo Marcondes 
Martins apresenta o critério que aqui se adota (MARTINS, Ricardo Marcondes. Qual é o critério para a 
incidência do direito administrativo?. Revista Colunistas de Direito do Estado, n. 257, 16 set. 2016. 
Disponível em: <http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/ricardo-marcondes-martins/qual-e-o-
criterio-para-a-incidencia-do-direito-administrativo>. Acesso em 02 de ago. 2019). Trata-se do que 
denomina como critério estatutário, ou seja, o direito público como estatuto da Administração Pública, 
de forma que, sempre quando essa se fizer presente, incidirá o regime publicista. Regime, aqui, não 
no sentido de incidência de regras que se aplicam ou não às relações privatistas, mas como 
concretização de ponderações de valores exercidas sob os postulados da supremacia e 
indisponibilidade do interesse público, com fins a proteger a coisa pública. Insiste-se: tal assunto será 
retomado no próximo capítulo, mas a perfeita compreensão das linhas agora presentes exige que seja 
feita essa breve abordagem. 
174 O termo foi cunhado por Ricardo Marcondes Martins (Estudos de direito administrativo 
neoconstitucional. São Paulo: Malheiros, 2015, p. 370-374) e se refere à percepção do autor da 
existência de dois vícios de premissas teóricas que decorrem do apego dos doutrinadores publicistas 
ao direito privado. O primeiro deles diz respeito à suposição de que o Estado possa assumir a situação 
jurídica idêntica ao de um particular, submetendo-se totalmente a normas de direito privado, o que não 
se compatibilizaria com sua natureza instrumental constituída sob o postulado da supremacia e 
indisponibilidade do interesse público. O segundo diz respeito à falsa crença de que os ensinamentos 
tecidos há séculos pelos privatistas compõe uma Teoria Geral do Direito, o que também é falso. O que 
ocorre é que enquanto o direito civil é estudado e desenvolvido desde o Império Romano, para 
estabelecer-se um marco histórico, o direito administrativo tem seus primeiros passos com as decisões 
do Conselho de Estado Francês, já na Idade Contemporânea. Em razão disso, acolhe-se a crítica do 
professor paulista. 
175 MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional, Op. cit., p.373 
176 A palavra privatização utilizada aqui possui sentido amplo, referente à transferência ao setor privado, 
não necessariamente por meio de alienação (venda), mas também por meio de concessão, 
desburocratização e desregulação ou, ainda, contratação de serviços e atividades. Nesse sentido, vide: 
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se um cenário de aversão à supremacia estatal e no qual se intentava o afastamento, 

inconstitucionalmente, de seu real funcionamento. O Estado deveria parar de agir 

como Estado e, em seu lugar, solidificar-se-ia o domínio do mercado sobre a 

sociedade. A sua atuação com vistas ao interesse público se daria agora com vistas 

ao capital e, consequentemente, os princípios formadores do programa constitucional 

de Estado Social se interpretariam conforme os ditames das atividades econômicas. 

Essa linha ideológica deixou forte marca no Texto Maior por meio da Emenda 

Constitucional n. 19, de 4 de julho de 1998, que inseriu no caput do art. 37 o princípio 

da eficiência177. 

 

 

1.3.3 Eficiência no Direito Constitucional Brasileiro 

 

 

O termo eficiência, conforme já afirmado quando da exposição sobre o Plano 

Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, não se confunde com eficácia. 

Basicamente, aquele diz respeito ao meio do qual se utiliza para que sejam 

alcançados os resultados, enquanto esse diz respeito aos resultados alcançados. 

Poder-se-ia pensar que a lógica privada imperante sobre os reformistas, defensores 

de maior atenção aos resultados que aos procedimentos terminou por não ser 

atendida na redação da reforma aprovada, que não incluiu o signo de eficácia. Ledo 

engano: o discurso nunca se deixou parecer como contrário ao dever de atendimento 

ao interesse público, mas atacou justamente à forma de como o, supostamente, 

conceber-se-ia. Afirmaram que a burocracia se instrumentalizou às práticas de um 

Estado corrupto e clientelista e o gerencialismo era a forma de combater esse mal178. 

Por óbvio que, com a defesa pela alteração dos meios, influenciou-se a própria 

concepção do que seria o interesse público. Com a alteração implementada, 

 
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administração pública. 11 ed. rev. e atual. Rio de 
Janeiro: Forense, 2017, p. 7-9. 
177 O princípio da eficiência no sentido implementado pela Reforma Administrativa é princípio referente 
à segunda fase das citadas anteriormente (supra, Cap. I/ Item 1.3/ subitem 1.3.2). 
178 Cf. supra, Cap. I/ rodapé n. 127. Nesse sentido, manifesta-se Ana Claudia Santano: “[...] frente a 
uma burocracia deficitária e ineficiente, a corrupção poderia colaborar a burlá-la, promovendo assim o 
desenvolvimento de certos assuntos.” (SANTANO, Ana Claudia. “A medição da corrupção como 
avaliação do desenvolvimento e eficácia de políticas públicas: alguns métodos disponíveis, p. 356. In: 
Gonçalves, Oksandro Osdival; HACHEM, Daniel Wunder; SANTANO, Ana Claudia. (org.) 
Desenvolvimento e sustentabilidade: desafios e perspectivas. Curitiba. Ítala, 2015.  
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defendeu-se a substituição de um regime de prerrogativas e limitações por um regime 

que atendesse aos ditames da concorrência de mercado, voltado à ideia de 

atendimento ao cidadão-cliente, mero consumidor dos serviços oferecidos de forma 

direta ou indiretamente lucrativa, em substituição à de cidadão-usuário, titular do 

poder e, portanto, do próprio serviço público179. Partiu-se, ainda, da premissa de que 

era mais favorável à sociedade o equilíbrio fiscal do Estado em prejuízo de despesas 

efetuadas em prol de direitos sociais180. A linha de pensamento, apesar de 

ligeiramente disfarçada, figurou na exposição de motivos interministerial n. 49, de 18 

de agosto de 1995, da PEC n. 173-A/1995 que deu origem à reforma em comento, 

combativa ao regime único de servidores e à rigidez meritocrática do concurso público, 

ao mesmo tempo em que defendia a possibilidade de afrouxamento do regime jurídico 

de entidades da administração indireta, a ser qualificadas como “agências executivas”, 

por meio de contratos de gestão181. 

Um dos principais argumentos em defesa do plano de alteração do modelo 

administrativo disse respeito ao suposto incentivo às práticas clientelistas e 

patrimonialistas gerados pela burocracia182. Defendiam, os neoliberais, que a enorme 

dificuldade de acesso dos particulares à participação no governo lhes obrigava a valer-

se de métodos ilícitos para satisfazer suas aspirações, que só se viam satisfeitas 

quando pertecentes àqueles que tinham o poder e a relação necessária para o acesso 

e influência necessária dentro da máquina estatal. A justificativa, apesar de atrativa, 

 
179 Afirma Lúcia Valle Figueiredo: “No novo conceito instaurado de Administração gerencial, de cliente, 
em lugar de administrado, o novo ‘clichê’ produzido pelos reformadores, fazia-se importante, até para 
justificar perante o país as mudanças constitucionais pretendidas, trazer ao texto o princípio da 
eficiência. Tais mudanças, na verdade, redundaram em muito pouco de substancialmente novo, e em 
muito trabalho aos juristas para tentar compreender figuras emprestadas sobretudo do Direito 
Americano, absolutamente diferente do Direito Brasileiro.” (Curso de direito administrativo. 7 ed. São 
Paulo: Malheiros, 2004, p. 64). A incompatibilidade entre a Administração Pública e a figura do 
consumidor é destacada por Onofre Alves Batista Júnior: “ A pretensa orientação da AP [Administração 
Pública] para o consumidor já é um equívoco, porque o usuário do serviço público, necessariamente, 
não é, e nem deve ser, aquele que paga pelos serviços públicos, e muito menos o contribuinte dos 
impostos.” (BATISTA JÚNIOR, Onofre Alves. Princípio constitucional da eficiência administrativa. 2 ed. 
Belo Horizonte: Fórum, 2012, p. 193/194). Ainda sobre o tema, indispensável a intocável manifestação 
de Jacintho Arruda Câmara que, ao estudar o regime tarifário nas concessões de serviço público, afirma 
serem as tarifas instrumento típico de direito público, não se confundindo com contraprestações de 
direito privado, típicas da relação consumerista. (CÂMARA, Jacintho Arruda. Tarifa nas concessões. 
São Paulo: Malheiros, 2009, p. 31-32). 
180 Observa Carlos Montaño: “(...) para o Estado financiar os custos do capital e os serviços sociais 
para a população, ele teve que arrecadar cada vez mais impostos do capital e do trabalho, para serem 
destinados a atividades não produtivas (no sentido de não gerarem mais-valia.”(Terceiro setor e 
questão social, Op. cit., p. 217). 
181 NOHARA, Irene Patrícia. Reforma administrativa e burocracia, Op. cit., p. 132-143. 
182 Cf. supra, Cap.I/ rodapé n. 127 e n. 178. 
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merece cuidado. De fato, não se pode dizer que o Brasil é um país com irrelevantes 

índices de corrupção183. No entanto, menos ainda se pode dizer que a cultura de 

patrimonialismo que se herdou dos tempos de colônia é viabilizada pela burocracia. 

Essa, como já se viu, é pensada e construída para eliminá-la e seu insucesso se deve 

às enfermidades pelas quais passa um modelo relativamente recente em um país que, 

devido a séculos de ignorância ao sentimento de coletividade, ainda enfrenta forte 

dificuldade em superá-las. No entanto, eliminar as formas que permitem o controle de 

tais práticas ilícitas não parece ser o caminho acertado, pois na falta de procedimentos 

chegar-se-ia ao absurdo de ignorar ou, pior, legitimar práticas nada morais ou 

impessoais. Eis o paradoxo do neoliberalismo: a remoção de técnicas elaboradas para 

obstar atos corruptivos sob a justificativa de que eliminariam a própria corrupção. De 

fato, verificava-se que os ataques daqueles que defendem a Administração gerencial 

têm como palanque déficits de um Estado Social que, em realidade, ainda se encontra 

em processo não concluído de implantação, mas que tem seu fundamento para tal 

juridicamente concebido no próprio programa da Constituição Federal. 

A Constituição, em um Estado Social, não se limita a restringir o exercício de 

poder do governante. Ela vai além: impõe programas de governo e impulsiona sim a 

utilização do poder para prestação de condutas afirmativas em prol dos administrados, 

determina a finalidade para que as competências são estabelecidas e como devem 

ser exercitadas e veda o retrocesso social, de forma a garantir o seu avanço, 

assegurado por uma atuação ativa do Poder Público na concretização dos valores 

consagrados pelo programa estabelecido pelo constituinte originário184. A reforma 

constitucional não tem força para contrariar e desmantelar esse programa 

estabelecido, mas vale-se a reforçar a própria axiologia vigente no Texto Maior desde 

a sua primeira redação, revigorando-o por meio das Emendas Constitucionais, 

editadas em caráter de exceção quando não for possível o fortalecimento do programa 

tão somente em razão da interpretação conferida185. 

 
183 A título de ilustração, a organização Transparência Internacional, responsável por publicar 
anualmente o Índice de Percepções da Corrupção/IPC dos Países do Globo, publicou recentemente 
que a posição do Brasil, que em 2017 figurava na 79ª posição, caiu para 105ª posição em 2019. Vide: 
< https://ipc2018.transparenciainternacional.org.br/ >. Acesso em 27.11.2019. 
184 MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulação administrativa à luz da Constituição Federal; Op. cit., p. 
74/75. 
185 Ensina Carlos Ayres Britto: “Modifica-se a Constituição para que ela permaneça idêntica a si mesma 
naquela parte central de sua circunferência axiológica”, não sendo permitido o seu “dobre de sinos” 
(AYRES BRITTO, Carlos. Teoria da Constituição. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 71). Em razão 
dessas premissas, Michel Temer prefere o uso do termo “competência reformadora” em lugar de “poder 
constituinte derivado.” (Elementos de direito constitucional. 4 ed. São Paulo: Malheiros, 2017, p. 36). 

https://ipc2018.transparenciainternacional.org.br/
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Interpretar o princípio da eficiência de forma válida exige que se o perceba 

dotado de significado compatível ao modelo de Estado desenhado pelo texto originário 

da Constituição de 1988, o que, por óbvio, não foi o caso ao momento da reforma, 

cujo sentido se deu instrumental à fragilização da burocracia e intencionado à 

relativizar os próprios pressupostos não relativizáveis do regime jurídico-

administrativo.186  

 A questão foi enfrentada por Irene Patrícia Nohara em sua tese de livre-

docência. Segundo a autora, enfrentar a incompatibilidade do significado dado à ideia 

mercantil de eficiência ao programa do Estado Social não consiste em extirpar a 

própria ideia de eficiência, já que jamais se poderia imaginar que o Estado teria a 

função de ser ineficiente187. Pelo contrário: consagrar o interesse público exige que se 

alcance os resultados exigidos pelo sistema, que não se resumem à mera prestação 

rápida e pontual de determinado cliente com fins a deixá-lo o mais satisfeito possível 

momentaneamente, o que seria uma “concepção precária” do signo, que ignora custos 

políticos e sociais. nas palavras de Emerson Gabardo188. A perspectiva neoliberal, 

dotada de insegurança e prejudicial às populações carentes, que necessitam de um 

Estado atento e cauteloso, acessível de forma universal e que prime pela equidade, 

em lugar de ser eficaz e presto para os parâmetros econômicos, oferecedor de 

respostas não-emancipadoras aos indivíduos tomados como clientes cede diante de 

uma interpretação que mais bem se adeque ao programa da Lei Maior, preocupado 

com o bem-estar e com a realização dos direitos fundamentais dos administrados. 

Conclui, portanto, a autora: consiste a eficiência na exigência de orientar-se a 

burocracia à boa gestão dos interesses públicos, ampliativa das formas de 

interlocução comunitária, mas sem abrir mão do controle de procedimentos, cujas 

formas não devem ser admitidas quando concluídas como inúteis ao fim geral189. Não 

se ataca o modelo burocrático, mas se o adequa ao atendimento dos fins do agir 

estatal. A eficiência, portanto – aos moldes do que afirma Guido Falzone190 – constitui-

 
Ainda em razão do tema, Ricardo Marcondes Martins afirma sobre as cláusulas pétreas que essas 
assim se constituem em razão de uma maior cautela do constituinte (Regulação administrativa à luz da 
Constituição Federal, Op. cit., p. 76). 
186 Pode-se dizer que Onofre Alves Batista Júnior se manifesta de maneira semelhante, ao afirmar que 
o Direito deforma e transfigura o que tem como princípio da eficiência, que passa a ter um conteúdo 
jurídico e, portanto, compatível com o programa constitucional (Princípio constitucional da eficiência 
administrativa, Op. cit., p. 97). 
187 NOHARA, Irene. Reforma administrativa e burocracia, Op.cit., p. 211-214. 
188 GABARDO, Emerson. Eficiência e legitimidade do Estado. Barueri: Manole, 2003, p. 141-142. 
189 NOHARA, Irene. Reforma administrativa e burocracia, Op.cit., p. 229/230. 
190 FALZONE, Guido. Il dovere di buona amministrazione. Milano: Dott. A. Giuffré, 1953, p. 65. 
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se em faceta do pressuposto de boa administração191, segundo o qual sempre que 

couber à Administração Pública a escolha de um meio de realização do interesse 

público, deve o administrador que a presenta buscar o melhor meio possível. 

Mas perceber a eficiência sob as luzes da Constituição não se nos aleija da 

reflexão acerca da dualidade eficiência x eficácia, pois ignorá-lo seria dizer que a 

Administração deve agir em prol do alcance de resultados, mas com estes não deve 

preocupar-se, o que seria ilógico. Como se resolve a questão? 

Percebe Onofre Alves Batista Júnior que a eficiência, conforme positivada no 

tocante à Administração Pública, assume caráter lato sensu, já que não se discute 

que deve o administrador ponderar os valores conflitantes tendo em mente a utilização 

consciente dos recursos estatais, sem dispêndios desnecessários ou exagerados. 

Isso, no entanto, não o permite olvidar-se que o exercício da função estatal é traçado 

sob ponto de vista finalístico, o que exige que esse mesmo Estado eficiente o seja, 

também, eficaz.192   

 
191 NOHARA, Irene Patrícia. Reforma administrativa e burocracia, Op.cit., p. 214-216. Celso Antônio 
Bandeira de Mello, por sua vez, apresenta a seguinte reflexão acerca do tema: “ 26. A Constituição se 
refere. No art. 37, ao princípio da eficiência. Advirta-se que tal princípio não pode ser concebido (entre 
nós nunca é demais fazer ressalvas óbvias) senão na intimidade do princípio da legalidade, pois jamais 
uma suposta busca de eficiência justificaria postergação daquele que é o dever administrativo por 
excelência. O fato é que o princípio da eficiência não parece ser mais do que uma faceta d um princípio 
mais amplo já superiormente tratado, de há muito, no Direito italiano: o princípio da 'boa ‘administração’. 
Este último significa, como resulta das lições de Guido Falzone, em desenvolver atividade 
administrativa ‘do modo mais congruente, mais oportuno e mais adequado aos fins a serem alcançados, 
graças à escolha dos meios e da ocasião de utilizá-los, concebíveis como os mais idôneos para tanto’. 
Tal dever, como assinala Falzone, ‘não se põe simplesmente como um dever ético ou como mera 
aspiração deontológica, senão como um dever atual e estritamente jurídico’.” (Curso de direito 
administrativo; Op. cit., p. 126). Note-se que o autor utiliza o signo legalidade, em seguimento à redação 
constitucional, o que marca a influência que mantém da fase do legalismo. A teoria alexyana, já aqui 
referida, como demais teorias concretistas transformam relativamente a noção de legalidade. Tomando 
como base os ensinamentos de Robert Alexy, a ponderação de princípios pode justificar a edição de 
uma regra quando presente uma relação de precedência condicionada que afastará a incidência do 
estrito texto legal, e assim satisfará o Direito integralmente considerado. Em razão dessas noções 
prefere-se falar em princípio da juridicidade, pois se considera além das regras editadas, os princípios 
incidentes no caso concreto. Isso, no entanto, não significa uma desconsideração da importância do 
texto legal, pois é preciso interpretá-lo cuidadosamente para perceber se restará afastado ou mantido. 
Em qualquer das hipóteses, ao ponderar-se os princípios colidentes no caso concreto, deve-se ter em 
mente que aquele que se encontra concretizado pela regra previamente editado é dotado de peso 
adicional em razão do princípio formal que acompanha a edição, do legislador por exemplo. De 
qualquer forma, o princípio que prevalece de qualquer ponderação deve ser concretizado utilizando-se 
o meio mais adequado, o que justifica toda a explanação do mestre paulista e do citado administrativista 
italiano. Sobre o tema: MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vícios do ato administrativo; Op. cit., 
p. 161-176. Vale dizer, ainda, que de maneira relativamente semelhante já havia se posicionado Adolf 
Merkl, para quem “Toda acción administrativa concreta [...] deberá ser examinada desde el punto de 
vista de su relación com el orden jurídico” (MERKL, Adolf. Teoría general del derecho administrativo. 
Traducción de Jose Luiz Monereo Perez. Granada: Comares, 2004, p. 206/207), e mais adiante: “La 
existencia de juridicidade de la administración precede a toda y a todas las administraciones” (Idem, p. 
209). 
192 BATISTA JÚNIOR, Onofre Alves. Princípio constitucional da eficiência administrativa, Op. cit., p. 95. 
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Pode-se desprender, portanto, que a eficiência lato sensu abarca a eficiência 

em sentido estrito e a eficácia. Um Estado eficiente, no sentido estrito do termo, diz 

respeito àquele Estado capaz de relacionar de forma ótima a escassez de recursos 

com a atuação passível de lograr o maior grau de satisfação possível.193 É inegável 

que está aí a ideia de ponderação, mas a ideia de ponderação realizada em concreto, 

típica da atividade administrativa, conforme traçar-se-á no segundo capítulo. Em 

segundo lugar, o Estado, finalístico como o é, deve ser um Estado eficaz, pois não se 

admitiria um Estado Social, de atuação ativa, concebido na empreitada para a redução 

do abismo social, agir tão somente sob o aspecto formal, pressupondo resultados. 

Deve, pois, fiscalizar sua própria atuação e a produção de resultados dela 

decorrentes. Se assim não o faz, se perde no imbróglio formal, destoado da realidade 

e incompatível com a ideia de justiça. 

Portanto, ao pensar-se nos signos eficiência e eficácia, pode-se concluir que 

ambos, sob o viés da atividade da Administração Pública, compõem o postulado da 

boa administração, relacionado à atividade do administrador público de realizar 

ponderações ótimas e racionadas. Essas ponderações resultam nas normas 

produzidas, nos atos administrativos, dos quais resultarão as atividades materiais que 

concretizarão, de fato, os benefícios sociais, verificáveis nos resultados. Pode-se 

entender, portanto, que a eficiência stricto sensu diz respeito à atividade normativa da 

administração, enquanto a eficaz diz respeito às atividades materiais e fiscalização de 

resultados.  

 Os termos, no entanto, não assumem o mesmo caráter assumidos no âmbito 

do mercado. A eficiência compatível com o programa constitucional confere-se na 

adoção de meios pelo administrador que realizem na maior medida possível o 

interesse público, este reconhecido pela ponderação que leva em conta todo o 

conjunto constitucional e raramente coincide com o resultado que melhor atende aos 

interesses egoísticos dos protagonistas econômicos194, visto que as respostas 

 
193BATISTA JÚNIOR, Onofre Alves. Princípio constitucional da eficiência administrativa, Op. cit., p. 182. 
194 Ricardo Marcondes Martins elenca três hipóteses nas quais apresenta-se o dever da Administração 
selecionar a medida administrativa, podendo uma ser a situação na qual a lei confere competência ao 
administrador para escolher a medida dentre algumas elencadas – incompletude legal relativa – ou não 
estabelece alguma e deve o administrador fazê-lo – incompletude legal absoluta; a segunda ocorre 
quando a lei fixa uma medida a ser executada mas, à luz do caso concreto, a ponderação do legislador 
é afastada e, por isso, deve a Administração substituir a medida legislativa por outra mais idônea. Por 
último, diante da inexistência de lei e da imposição pela ponderação de fixação de uma medida para 
concretização do princípio constitucional pela Administração, cabe a essa editar o ato. Vide: 
Proporcionalidade e boa administração. Revista Internacional de Direito Público – RIDP, Belo 
Horizonte, ano 2, n. 02, jan./jun. 2017. 
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oferecidas pelo Estado-providência têm cunho emancipatório, o que justifica a 

prestação de serviços públicos e a regulação da atividade econômica.195 

 

 

1.4 O Terceiro Setor e o Plano Nacional de Publicização 

 

 

A doutrina encontra dificuldades em atribuir um significado homogêneo ao 

signo terceiro setor para tornar-lhe um conceito jurídico. A questão tem razões claras, 

já que originalmente o termo foi cunhado em seara alheia à Ciência do Direito, de 

modo que sua importação exige adaptações que nem sempre se revelam úteis ou 

adequadas. Isso porque a tentativa de se incorporar um conceito não jurídico ao 

universo do Direito revelará, muitas vezes, sua imprestabilidade à função que um 

conceito jurídico deve, obrigatoriamente, exercer: sintetizar um conjunto de normas 

ou postulados jurídicos e assim desonerar o estudante, intérprete ou aplicador da 

missão nada razoável de ter que elencar e detalhar todo o conteúdo ao qual se refere 

toda vez que lhe couber referir-se à ideia pretendida196. 

Ocorre que signo em comento tem, cada vez mais, se incorporado aos 

textos doutrinários – embora ainda tenha se poupado, o legislador, de fazê-lo –, 

servindo de código a ser decodificado pelo receptor da mensagem emitida pelos 

autores de artigos, livros e colunas a respeito do tema. Seria desonesto com a Ciência, 

dessa maneira, ignorar tratamento ao termo. No entanto, por questões metodológicas, 

não se realizará aqui um estudo com fins a dissecar seu aspecto semântico, tampouco 

a analisar cirurgicamente os elementos a que se denota. A intenção é oferecer o 

subsídio mínimo para o desenvolvimento do trabalho, que está a ganhar outro foco, 

mas dependente do sentido que guarda as palavras que formam a expressão em 

comento. Para isso, mais do que estudar a sua origem pré-incorporação ao mundo 

dos “operadores do Direito”, deve-se entender o objeto ao qual os elementos que 

compõem o conjunto se prestam, o porquê de seu relativo protagonismo desde os 

anos 90 e como se dá sua atuação perante o programa constitucional vigente no 

Brasil, com o foco delimitado de traçar seu uso pragmático pela comunidade jurídica. 

 
195 Esse é o conceito que se deve extrair do art. 74, II, vigente desde a redação originária da 
Constituição Federal. 
196 Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Curso de direito administrativo, Op. cit., p. 384-386. 
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1.4.1 O termo e a política neoliberal 

 

 

Quando, no ano de 1978, John Rockefeller III, atribuiu a vitalidade da 

democracia norte-americana ao que chamou de three sector system – o sistema dos 

três setores – não havia se pensado em reduzir o termo aqui em comento à atividade 

de filantropia. Segundo a divisão proposta, o primeiro referir-se-ia às entidades do 

Estado, o segundo ao mercado, caracterizado pelo exercício da liberdade em razão 

da conquista do lucro e o terceiro, third sector no original, por sua vez, faria referência 

ao setor privado sem fins lucrativos, que abarcaria uma ampla diversidade de 

instituições, como igrejas, hospitais, museus, bibliotecas, universidades e escolas 

privadas, grupos de teatro, orquestras sinfônicas, e organizações de assistência social 

de vários tipos197. Não é difícil perceber a perspectiva reducionista que se enxergou a 

sociedade e dividiu o âmbito de liberdade dos particulares de acordo com a existência 

ou não de intenção lucrativa. Sob tal perspectiva, desconsideraram-se demais 

interesses que na esfera dos particulares se originam mas, ainda assim, não se 

confundem com a ideia de exercício de função que se pressupõe à existência do 

Estado. 

De fato, um conceito dotado de profundidade denotativa perde em conotação e 

acaba por referir-se a situações conflitantes, o que termina por retirar-lhe a 

funcionalidade. Essa situação ficou demonstrada justamente pela conclusão do IV 

Encontro Ibero-Americano do Terceiro Setor, ocorrido em Buenos Aires já no ano de 

1998, quando se afirmou ser o setor composto de organizações privadas, não 

governamentais, sem fins lucrativos, autogovernadas e de associação voluntária, fato 

que por si só levava a indagações relevantes: estariam abarcadas apenas as 

organizações formais, ou também as informais ou individuais? Excluir-se-iam as 

fundações ligadas a grupos empresariais? E quanto aos sindicatos, movimentos 

 
197 MONTAÑO, Carlos. Terceiro setor e questão social, Op. cit., p. 53. A título de exemplo, Maria Tereza 
Fonseca Dias observa que podem configurar-se abarcadas entidades beneficentes e assistenciais, 
entidades culturais, científicas e educacionais, recreativas ou esportivas, fundações privadas, incluídas 
as empresarias, entidades vinculadas a religiões, igrejas ou assemelhadas, organizações de caráter 
corporativo e representativas patronais e profissionais, como sindicatos e confederações, associações 
de benefício mútuo ou de defesa de interesses sociais não difusos, organizações de defesa ou 
promoção de interesses e direitos gerais difusos ou comuns, associações voluntárias estruturadas na 
forma de redes, articulações e movimentos sociais, que lutam por objetivos de inclusão social e 
cidadania, em seu sentido mais amplo, organizações religiosas e organizações políticas de caráter 
partidário (Terceiro setor e Estado: legitimidade e regulação. Belo Horizonte: Fórum, 2008, p.101-102). 
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políticos insurgentes, seitas, organizações religiosas? Estariam abarcadas entidades 

históricas no Brasil como a Cruz Vermelha e a Santa Casa de Misericórdia? A 

princípio, como alheios ao mercado e ao Estado, todos esses elementos deveriam 

estar envolvidos. Com vistas a essa realidade, Carlos Montaño observa que a divisão 

originalmente proposta nos Estados Unidos concebeu um setor que “mescla diversos 

sujeitos com aparentes igualdades nas atividades, porém com interesses, espaços e 

significados sociais diversos, contrários e até contraditórios”198. Um setor que, em 

verdade, detinha – e ainda detém - características de algo residual, pois não estava 

nele o controle do capital ou o alvo da captura que seria o próprio Estado e que se 

revelou, embora de forma ainda não clarividente, importante instrumento para a 

ideologia neoliberal, já que os particulares não atuantes na competição mercantil 

constituiriam a sociedade civil199, concebida na parcela da sociedade a ser regulada, 

embora se discutisse , e ainda se discute, a quem caberia o papel regulatório – Estado 

ou mercado? –, e justamente por isso a esfera protagonista na sociedade totalmente 

considerada. Tudo dela vem e tudo a ela deve reverter-se. Ela é origem e fim imediato, 

do qual se extrai o fim mediato que é o desenvolvimento dos indivíduos em um 

ambiente saudável, o que é incompatível com o caráter residual que lhe deu a divisão 

apontada e com a missão que lhe foi presumida pelos neoliberais, – e por quem deles 

se tornou instrumento – a de dar fim à dicotomia público/privado. Esses paradigmas 

que sustentam o desenvolvimento do Estado-Providência por óbvio foram enfrentados 

e grande parte de seu desmonte, que foi obtido, deve-se ao “canto da sereia”, do 

sistema triplo que permitiu um discurso constituído pela crítica a um modelo estatal 

supostamente falido e pelos benefícios que obteria a sociedade que se deixasse guiar 

198 MONTAÑO, Carlos. Terceiro setor e questão social, Op. cit., 57. 
199O plano neoliberal conflita com os ensinamentos de Antonio Gramsci, que concebe o Estado não 
como algo distinto do mercado e dos demais particulares, mas como resultante da sociedade política 
em fusão à sociedade civil. Para o autor italiano, sociedade política constitui o aparelho de coerção do 
Estado para fazer valer o interesse das classes dominantes, a sociedade civil constitui o conjunto de 
aparelhos que visam a manutenção da classe dominante a partir do convencimento de toda a sociedade 
nacional, ou nas suas palavras: "o conjunto dos organismos vulgarmente chamados privados [...] e que 
correspondem à função de hegemonia que o grupo dominante exerce em toda a sociedade" (Los 
intelectuales y la organización de la cultura. Buenos Aires: Nueva Visión, 1972, p. 16). A percepção tem 
duas funções para este trabalho. Em primeiro lugar, demonstra o pensador que a estrutura de 
dominação social pelo capital se encontra diluída além da máquina repressiva do Estado – na sua 
concepção, mas passa a preencher todos os espaços da sociedade dos particulares de forma que 
ultrapassa a ideia reduzida de mercado. Eis o conceito formulado de hegemonia, ou seja, a primazia 
da sociedade civil sobre a sociedade política, quando há plena aceitação ao modelo de dominação da 
burguesia. Interessante também o corte social que o autor concebe: o mercado participa da sociedade 
civil e a realidade social é bipartite, tal como também concebe a Constituição da República Federativa 
do Brasil, não tripartite como concebido pelos neoliberais. 
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pelos preceitos do capital200. Eis aí o ponto de importância do terceiro setor: sua 

concepção tinha a capacidade de impedir a articulação das lutas de classe e a 

participação dos menos favorecidos nos painéis de planejamento estatal, deixando 

espaço livre aos interesses da burguesia. Com a “setorialização”, isolam-se aqueles 

que não pertencem a uma classe tradicionalmente política ou economicamente 

favorecida, o que cria a imagem mistificada de uma sociedade organizada e sem 

contradições a combater e se evita a cobrança pela responsabilidade estatal na 

diminuição dos abismos sociais que se intensificam na sociedade neoliberal. Facilita-

se a ascensão do grande poderio capitalista. 

O terceiro setor, portanto, é um termo concebido com a proposta de disfarçar 

as ideias de reestruturação capital-mercado e amenizar a reação social contrária ao 

abandono de um projeto emancipatório. Eis a relação opostamente proporcional que 

se instaura: quanto mais se depositam esperanças ao projeto oriundo do sistema de 

três setores, menos se responsabiliza o Estado, mais se o torna alheio às questões 

sociais e mais facilitada se torna a hegemonia do capital, disfarçada sob a imagem de 

um padrão social que fortalece os valores da solidariedade voluntária e local, da auto-

ajuda e da ajuda-mútua201. Fragiliza-se, em contrapartida, a ideia de que o Estado 

pertence a todos e a todos deve servir. Pela setorialização, os particulares que ditem 

seu próprio futuro e dependam de boas ações de terceiros que gozem de tempo livre 

para participar de projetos de voluntariado. O Estado, por sua vez, não se compreende 

mais como aquilo que é de todos e deve a todos atender, mas como aquele que serve 

apenas para permitir a livre dominação do capital, esse que “(...)se desonera da 

contribuição compulsória. Sua intervenção na ‘ação social’ assume a forma voluntária 

de ‘doação’(...), não de obrigação”202. 

No Brasil, no que lhe diz respeito, até meados dos anos 90 o termo terceiro 

setor era – pode-se dizer – praticamente inexistente. No campo das ciências sociais, 

antropologia e ciência política, conforme observação de Maria Tereza Fonseca Dias, 

os trabalhos pioneiros haviam sido publicados no ano de 1993, de autoria de Leilah 

Landim, sob o nome Para além do Estado e do mercado? Filantropia e cidadania no 

 
200 Ideias essas que encontram arrimo em GIDDENS, Anthony. A terceira via, Op. cit., p. 88-96. 
201 MONTAÑO, Carlos. Terceiro setor e questão social, Op. cit., p. 22 e HARVEY, David. O 
neoliberalismo, Op. cit., p. 192. 
202 MONTAÑO, Carlos E. O projeto neoliberal de resposta à ‘’questão social’’ e a funcionalidade do 
‘’terceiro setor’’. Lutas Sociais, v. 8. 2002, p. 1-13. Disponível em 
<https://revistas.pucsp.br/ls/article/view/18912/14066> Acesso em 18-04-2019, p. 8. 

https://revistas.pucsp.br/ls/article/view/18912/14066
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Brasil e em 1994, sob autoria de Rubem César Fernandes, denominado Público 

porém privado: o terceiro setor na América Latina, em 1994203. No entanto, Carlos 

Montaño defende que o principal canal no qual se deu sua disseminação em território 

tupiniquim foi o III Encontro Ibero-Americano do Terceiro Setor, organizado pelo Grupo 

de Institutos Fundações e Empresas no Rio de Janeiro no ano de 1996, que 

representou continuidade aos ocorridos na Espanha e no México, que, por sua vez, 

haviam recebido o título de Encontros Ibero-Americanos de Filantropia204. Esse 

encontro, que embora antecedesse ao ocorrido em terras portenhas, citado acima, 

demonstrou algo importante: a possibilidade de se associar o que se chamava de 

terceiro setor à atividade de filantropia, o que restringiria seu cunho original.  

É fácil perceber o porquê da restrição. O discurso que se pautava na defesa de 

devolução da liberdade dos indivíduos aos seus titulares que, há muito, fora tomada 

pelo Estado, representava uma falácia flagrante, visto que organizações beneficentes 

e sem fins lucrativos nunca foram impedidas de existir e de atuar no Estado Social. 

Entretanto, é inegável que a resposta conferida à questão social por essas entidades 

não conseguiria corresponder à amplitude esperada do ente estatal. Esse por sua vez 

nasceu com a proposta de garantir o exercício da liberdade efetiva de todos, sob uma 

ótica ampla, conjunta e planejada, que garantisse o futuro e superasse mazelas 

históricas. Essa missão, que deve ser contínua, se torna justamente o ponto crítico 

para substituir-se pelo terceiro setor. O que ocorre é que, diante do contínuo abandono 

estatal, foi necessário oferecer um novo padrão de respostas para que os 

necessitados, e eventualmente a parcela mais desconfiada da sociedade, aceitassem 

a transformação estatal. Passou-se a despender cuidado e atenção prioritária às 

atividades localizadas de particulares que deveriam ser oferecidas de forma constante 

e gratuita pelo Poder Público, o qual deixa de ser cobrado para tal, fato que permitiu, 

de forma dissimulada, que o papel de cidadão se enfraquecesse. 

Essa vinculação do terceiro setor com a atividade de filantropia esteve, de certa 

forma, presente no Plano Diretor de Bresser Pereira, ao destacar o dever de prestação 

de atividades não exclusivas por entidades privadas sem fins lucrativos, que conduziu 

praticamente toda a produção jurídica a respeito do tema. Antes de tratá-lo, para 

efeitos de demonstrar o recorte que o Direito deu ao que se chamou por terceiro setor, 

são necessários alguns comentários prévios. 

 
203 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Terceiro setor e Estado: legitimidade e regulação, Op. cit., p. 97-98. 
204 MONTAÑO, Carlos. Terceiro setor e questão social. Op. cit., p. 55. 
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1.4.2 Serviços públicos e atividades econômicas – uma divisão constitucional 

 

 

Incorporar um fenômeno externo ao universo jurídico é obrigar o jurista a 

redescobri-lo sob a luz da Constituição Federal. Portanto, impossível tratar do sistema 

dos três setores na atividade científica do Direito se não o submete-lo à filtragem 

constitucional205. É necessária, para tal, a compreensão do conjunto de afirmações 

implícitas e explícitas da redação fundamental, já que o constituinte não consagrou a 

divisão tripartite de Rockefeller. Em seu lugar, não obstante, consagrou dois grandes 

blocos de atividades materiais de fornecimento de utilidades e comodidades aos 

indivíduos da sociedade, divisão essa que, embora forte investida daqueles que 

defendiam a teoria do Estado Regulador durante a década de 1990206, ainda se 

mantém e se compõe, primeiramente, de um grande conjunto relativo ao campo de 

atuação próprio dos particulares, no qual o Estado só tem a chancela para atuar – 

segundo reza o art. 173 - se necessária atuação aos imperativos da segurança 

nacional ou relevante interesse coletivo, conforme definição em lei. Constitui-se no 

campo das atividades econômicas. Paralelo a esse, tem-se o campo no qual decidiu 

o constituinte reservar certas atividades ao exclusivo dever de prestação estatal, sobre 

o qual incidem regras próprias típicas de um regime traçado para a atividade funcional 

da Administração Pública – marcado por forte presença de regras especiais, não 

vigentes no regime jurídico que rege as relações dos particulares –, pois mais incisiva 

se faz a concretização de princípios em prol de uma posição estatal verticalizada. 

Trata-se dos serviços públicos, de titularidade estatal, prestados fora do mercado e 

 
205 Conta Ricardo Marcondes Martins que, certa feita, presenciara um respeitável administrativista 
afirmar, ironicamente, que a Constituição era para alguns colegas uma verdadeira bíblia, o que, ao seu 
ver, seria um flagrante equívoco. Em acertada resposta, afirma o autor citado que a Constituição, na 
verdade, muito mais importante que a Bíblia para uma pessoa, e reflete: “É possível que alguém nasça 
numa comunidade que não tenha acesso ao texto sagrado – uma tribo afastada, por exemplo; essa 
pessoa passará a vida toda sem ter acesso à Bíblia. Mesmo o mais religioso dos cristãos há de convir: 
dizer que ela não se realizará como pessoa é, além de irracional, injusto, anticristão. Daí a conclusão 
lógica: uma pessoa sem a Bíblia é uma pessoa, e pode realizar-se como pessoa. Um jurista que não 
tenha contato com a Constituição jamais será um jurista.” (MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulação 
administrativa à luz da Constituição Federal; Op. cit; I/rodapé n. 48, p. 48). 
206 José Roberto Pimenta Oliveira é expresso ao afirmar que o sistema dos três setores ganha 
importância com a Reforma do Aparelho do Estado (OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. “Improbidade 
administrativa no terceiro setor”, p. 164. In: Pires, Luis Manuel Fonseca; ZOCKUN, Maurício; ADRI, 
Renata Porto (coord.). Corrupção, ética e moralidade administrativa. Op. cit., 2008), cujo critério de 
classificação, no sentido que se defende nesse trabalho, é de cunho extrajurídico (Idem, p. 165). 
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da concorrência que lhe é inerente e cujo oferecimento é, via de regra, vedado às 

mãos dos administrados. 

O termo “serviço público” apresenta ambiguidade na redação do constituinte, 

fruto de sua atecnia, pois nem sempre gozam os editores de formação jurídica207. 

Cabe ao intérprete, nesses casos, saber diferenciar quando se utilizou o significado 

técnico e quando se desviou para a linguagem ordinária208, isto é, quando, como nos 

art. 37, XIII, o termo “serviço público” se refere a atividades mantidas sob um vínculo 

de trabalho com o Estado, conjunto de cargos e empregos do Poder Público. Por sua 

vez, a identificação do sentido técnico, presente nos artigos 175, caput, e 30, V, exige 

a presença de quatro traços fundamentais: o primeiro deles consiste que se trate de 

serviço de titularidade estatal; o segundo refere-se a não confusão entre o termo em 

comento e o signo de função pública. A função pública é conceitualmente distinta de 

serviço público. Por tratar-se do dever de concretizar princípios constitucionais para 

atender ao interesse público, constitui-se em atividade normativa, edição de atos 

jurídicos209. Serviço público, como atividade material, não imputa efeitos jurídicos. 

Verifica-se que, por interpretação a contrario dos dispositivos logo acima 

mencionados, salvo disposição expressa em sentido oposto, todo serviço público 

 
207 É a lição de Paulo de Barros Carvalho: “Os membros das Casas Legislativas, em países que se 
inclinam por um sistema democrático de governo, representam os vários segmentos da sociedade. 
Alguns são médicos, outros bancários, industriais, agricultores, engenheiros, advogados, dentistas, 
comerciantes, operários, o que confere um forte caráter de heterogeneidade, peculiar aos regimes que 
se queiram representativos.” (Curso de Direito Tributário. 27 ed. São Paulo: Saraiva, 2016, p. 35/36).  
208É dever do intérprete extrair o significado das palavras usadas na redação sobre a qual se debruça, 
atentando-se a alguns passos pré-estabelecidos. O primeiro deles: ao utilizar uma palavra no texto 
constitucional, seu significado constitucionaliza-se com o significante. Esse texto deve ser o ponto de 
partida e o limite da interpretação correta – fala-se em postulado da prioridade do texto, conforme 
lecionado em MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulação administrativa à luz da Constituição Federal; 
Op. cit., p. 59. Apesar de raramente trazer definições, é comum que se encontrem elementos 
delimitadores das palavras utilizadas. Não é regra, porém, a ausência de polissemias e sinonímias no 
texto, o que obriga que o intérprete volte à sua missão de encontrar o significado toda vez que se 
deparar com termos repetitivos. Paralelo a esse fato, deve ter em mente que não se presumem palavras 
inúteis nos textos normativos, de modo que, apenas quando não for possível extrair um significado útil, 
afaste-se tal diretriz (Idem, p. 60-61). Ainda, se o texto for insuficiente ao fornecimento do significado, 
deve o intérprete atentar-se ao significado técnico do termo-objeto – há palavras oriundas da linguagem 
natural que se tornam técnicas pela introdução ao Texto Maior, bem como conceitos criados pelos 
juristas que não tem função na linguagem natural. Fala-se em postulado da prioridade do significado 
técnico, mas significado técnico quando da promulgação da Constituição – postulado da prioridade do 
significado pretérito (Idem, p. 61-64). Ainda com essas premissas pode o intérprete concluir que a falta 
de rigor científico do constituinte terminou por consagrar termos em linguagem dotada de atecnia, mas 
no sentido comum (Idem, p. 65). 
209 Sobre o tema: GALIL, João Victor Tavares. “Elementos e pressupostos de existência no ato 
administrativo bilateral”. In MARTINS, Ricardo Marcondes (coord.), SERRANO, Antonio Carlos Alvez 
Pinto (org.). Estudos contemporâneos sobre a teoria dos atos administrativos, Op. cit., p. 186/187; 
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Curso de Direito Administrativo, Op. cit., p. 379-381; MARTINS, 
Ricardo Marcondes. Efeitos dos Vícios do Ato Administrativo, Op. cit., p. 60. 
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pode ser concedido210, o que não coincide com função pública, já que nesses casos, 

por sua vez, na falta de elementos textuais, não há possibilidade de transferência da 

competência de exercício para o particular – chamada pelo constituinte nessa situação 

específica de delegação, conforme art. 236. Essa característica também revela outro 

traço fundamental: os serviços públicos são, necessariamente, passíveis de fruição 

singular pelos administrados. É em razão dessa fruição que um elemento conceitual 

do instituto da concessão de serviço público é sua remuneração em razão da própria 

execução, cuja ausência desnatura o próprio instituto211. São chamados, então, de 

serviços uti singuli. O quarto traço fundamental refere-se a compreensão que só foi 

possibilitada com a superação do legalismo: consiste na exigência implícita da 

redação constitucional de que haja, para considerar-se uma atividade material como 

serviço público, uma necessidade social de prestação de utilidade e comodidade. O 

constituinte reformador e o legislador, no neoconstitucionalismo, devem realizar 

ponderações que sirvam à realização do programa constitucional e por estarem, a 

essa missão, vinculados, não podem escolher arbitrariamente o que selecionar como 

serviço público. Confere-se no texto da Constituição Federal que todas as atividades 

definidas pelo constituinte são essenciais para a sociedade, de modo que, a contrario 

 
210 O art. 175 da Constituição Federal abre a possibilidade de os serviços públicos serem prestados 
pelos particulares por concessão ou permissão. O uso da disjunção demonstra a exigência do legislador 
de que se diferenciem os termos. A doutrina costuma elencar as diferenças primeiramente no fato de 
que a permissão se constitui em ato unilateral, discricionário e precário, enquanto a concessão se 
constitua em ato bilateral, submetido a prazo previamente estabelecido e não passível de revogação 
sob critérios de conveniência e oportunidade do agente público. Há que se verificar que a outorga do 
serviço público é incompatível com a figura de permissão descrita pela doutrina, pois deve se dar 
apenas quando o Estado não goza de recursos para implantar a infraestrutura necessária à prestação 
do serviço, de forma que o particular o assume e se remunera através da exploração da atividade de 
forma a amortizar seus gastos. Perceba-se: fixa-se um prazo, de acordo com o tempo que o particular 
necessita para amortizar seus custos, para que o particular preste o serviço do qual não é titular, o que 
contraria a precariedade da outorga e, portanto, da adoção do conceito de permissão de forma distinta 
ao conceito de concessão. Ao fim, o serviço retorna à prestação direta do Poder Público, a quem 
pertence. Consequentemente não se pode falar de revogação do ato, pois sua extinção não se adequa 
ao juízo meramente subjetivo do administrador. Sobre o tema: MARTINS, Ricardo Marcondes. 
Regulação administrativa à luz da Constituição Federal; Op. cit., p. 224-230. 
211 A característica conceitual de serviços uti singuli é extraída da obra de Renato Alessi ao tratar das 
prestações administrativas (prestazioni amministrative), as quais afirma possuírem dois elementos 
essenciais, sendo eles a vantagem ou utilidade decorrente de uma atividade pessoal de um sujeito e a 
posição como objeto de uma relação jurídica concreta, que uma dois sujeitos com a finalidade de 
garantir a realização daquela vantagem (ALESSI, Renato. Le prestazioni amministrative rese ai privati: 
teoria generale. Milão: Dott A. Giuffrè, 1946, p. 28-35). Apesar do referido mestre italiano admitir a 
existência de serviços públicos uti universi (Idem, p. 33), fato é que as características das prestações 
administrativas que se adequam ao conceito de serviço público pelo direito positivo nacional, que 
permite, em regra, a concessão da prestação ao particular que deve, então, remunerar-se. Ora, essa 
remuneração só é possível com a instauração de uma relação jurídica concreta e com sua consequente 
fruição singular. Nesse sentido: MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulação administrativa à luz da 
Constituição Federal; Op. cit., p. 206 e IV/rodapé n. 14 e PEREIRA, César A. Guimarães. Usuários de 
serviços públicos. São Paulo: Saraiva, 2008, p. 24-34. 
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sensu, não se pode declarar como serviço público atividade que não lhe seja 

imprescindível, necessária ou de extraordinária conveniência, pois será na realidade 

atividade econômica inconstitucionalmente qualificada. Deve-se concluir: serviços 

públicos são atividades materiais de fornecimento de comodidades e utilidades aos 

administrados, de fruição singular destes, cuja prestação caracteriza-se por ser 

necessária, imprescindível ou de extraordinária conveniência para a sociedade.212 

Em contrapartida, o campo das atividades econômicas é próprio dos 

particulares, pois é pensado e elaborado tendo em vista o exercício do livre-arbítrio, o 

que se conforma ao direito fundamental ao livre exercício da atividade econômica. A 

atuação do Estado se dá de forma excepcionalíssima, quando submissa às regras 

vigentes sobre seus monopólios estatais discriminados pela Constituição Federal, no 

art. 177213, ou quando necessária aos imperativos de segurança nacional ou relevante 

interesse coletivo. Essas regras, no entanto, têm, prioritariamente, o condão de tratar 

de relações nas quais as partes, presume-se, estejam em posições de relativa 

igualdade e possam atuar de acordo com sua vontade em busca de interesses que 

lhes convém. Não há dúvida: o Texto Maior consagrou um modelo econômico 

capitalista em território nacional, mas que não deve postar-se contrário ao programa 

social instituído. Por essa razão, o art. 170, que inicia o capítulo dos “Princípios Gerais 

da Atividade Econômica”, reza que a ordem econômica tem por fim assegurar a 

existência digna de todos, observando-se a soberania nacional, conforme inciso I, a 

função social da propriedade, conforme inciso III, a defesa do consumidor, do meio 

ambiente e a redução das desigualdades regionais e sociais, incisos V, VI e VII, 

 
212 MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulação administrativa à luz da Constituição Federal; Op. cit., p. 
200-211. O autor observa a existência de atividades públicas de fornecimento de utilidades e 
comodidades materiais não passíveis de fruição singular que, a rigor, não podem ser classificadas 
como serviços públicos, embora apresentem relevância para sê-lo. Com razão, observa que, sob pena 
de contrariar o direito positivo, deve-se enfrentar qualquer manifestação que tente, como serviços 
públicos, classificá-las (Idem, p. 206). Todo serviço público é específico, o que, nos termos do art. 79, 
II do Código Tributário Nacional – Lei 5.172/1966 – é aquele passível de ser destacado em unidades 
autônomas de intervenção, de utilidade ou necessidade pública. Quando, além de específico, o serviço 
é divisível, ou seja, suscetíveis de utilização, separadamente, por parte de cada um dos usuários, 
conforme conceitua o inciso III do dispositivo supramencionado, possibilita-se sua remuneração por 
taxa, que retira da divisibilidade o fundamento de sua base de cálculo. Essa exigência não se dá para, 
quando outorgados, cobre-se tarifa, sendo admitido inclusive o instituto das tarifas diferenciadas de 
acordo com as qualificações dos usuários. Sobre o tema: MARTINS, Ricardo. Regulação administrativa 
à luz da Constituição Federal; Op. cit; IV/rodapé n. 19, p. 207-209. 
213 Os monopólios estatais são uma exceção à concepção do campo das atividades econômicas como 
território próprio dos particulares. Seu exercício é exclusivo do Estado e, portanto, está pautado pelos 
pressupostos da função estatal, mas não se pode afirmar que são serviços públicos. As regras que 
sobre eles incidem são regras típicas de direito privado, que melhor se adaptam ao exercício da 
atividade econômica e, diferentemente daqueles, não comportam concessão. Sobre o tema: MARTINS, 
Ricardo Marcondes. Regulação administrativa à luz da Constituição Federal, Op. cit., p. 321-343. 
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respectivamente e, ainda, busca do pleno emprego e tratamento diferenciado às 

empresas nacionais de pequeno porte – incisos VIII e IX214. Apesar dessas exigências, 

não deve o Estado reprimir o livre exercício da atividade econômica. Celso Antônio 

Bandeira de Mello observa, nesse sentido, que o art. 170, parágrafo único, in fine não 

pode sustentar o entendimento de que pode a lei condicionar o exercício do particular 

à prévia autorização do Poder Público que avalie aspectos econômicos do 

empreendimento a ser efetuado, mas tão somente exigir o seu ajuste a normas de 

salubridade, segurança, higidez do meio ambiente, qualidade mínima do produto em 

defesa do consumidor etc.215 

Há, no entanto, que se observar as particularidades a respeito das chamadas 

atividades econômicas sob regime especial, submetidas a um grau maior de 

restrições, essas mais incisivas à liberdade dos próprios administrados que optem por 

exercê-las. Conforme Ricardo Marcondes Martins, é possível diferenciá-las em quatro 

espécies216: a primeira diz respeito àquelas que tenham por objeto produtos 

perigosos, nocivos à saúde. Trata-se de atividades vedadas em um primeiro 

momento, mas permitidas mediante autorização administrativa.217 Pode-se falar ainda 

de atividades referentes aos serviços sociais, ou seja, atividades qualificadas como 

serviços públicos se prestadas pelo Estado,  e portanto dever inafastável desse, e 

como atividades econômicas quando prestadas pelos particulares, que independem 

de outorga para tal218. São, portanto, atividades materialmente iguais, mas sob 

incidência de diferentes regimes jurídicos a depender de quem os presta. No entanto, 

em razão de sua importância social, têm o exercício pelos particulares condicionado 

a prévio controle administrativo concebido na necessidade de obtenção de licença 

administrativa, ato capaz de remover o obstáculo a exercício previamente assegurado 

 
214 Em razão desses incisos, bem como em razão do programa constitucional integralmente 
considerado, Celso Antônio Bandeira de Mello afirma: “Assim, é evidente que toda a ordem econômica 
necessita, para cumprimento da Constituição, orientar-se de modo a atender estes princípios e 
objetivos de ordem social, o que implica dizer que são inconstitucionais, logo fulmináveis 
jurisdicionalmente, quaisquer medidas econômicas tomadas pelo Estado em descompasso com estes 
rumos e capazes de afetá-los detrimentosamente.” (Curso de direito administrativo, Op. cit., p. 846). 
215 Idem, p. 849. 
216 MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulação administrativa à luz da Constituição Federal; Op. cit., p. 
257-261. 
217 Fala-se de autorização administrativa em sentido estrito, que se distingue das licenças pelo fato de 
constituírem um direito previamente vedado em lugar de removerem um obstáculo a exercício de direito 
previamente constituído. Nesses termos: MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito 
administrativo neoconstitucional, Op. cit., p. 241. 
218 Nesse sentido: SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito público, Op. cit., p. 83/84. Resume 
o autor: “(...) os serviços sociais são, ao mesmo tempo, atividade estatal e atividades dos particulares”. 
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no ordenamento. A terceira espécie refere-se àquelas atividades sobre as quais 

constitucionalmente se fez incidir um regime especial, mas não se configuraram como 

serviços sociais, ou seja, não são correspondentemente serviços públicos na 

prestação estatal. É o caso, por exemplo, da atividade financeira, nos termos do art. 

192 da Constituição Federal, também condicionada a licença prévia. Por último, têm-

se aquelas relacionadas à dignidade da pessoa humana, de modo que, pode-se dizer, 

refere-se à produção, distribuição e venda de produtos considerados básicos. É 

possível dizer que tais atividades mantém a característica de necessidade social que 

sustentaria a sua introdução ao rol de serviços públicos, mas que, por opção do 

constituinte, não foram assim qualificadas. 

Dentre as atividades sob regime especial, uma espécie é fonte de especial 

interesse para este trabalho. Trata-se dos serviços sociais, serviços esses que, 

conforme já se apontou, constituem-se em atividades materiais de fornecimento de 

utilidades e comodidades passíveis de fruição singular, mas que podem ser prestados 

por particulares sob regime jurídico que concretiza princípios de direito privado. 

Portanto, a prestação material desses serviços não é exclusiva do Estado, mas isso 

não muda o fato de que deve este fornecê-los gratuitamente e de forma direta, sob 

regime próprio. As mesmas atividades são prestadas pelo particular como atividades 

econômicas, embora submetidas a normatividade especial, mas tal prestação ocorre 

ainda na esfera de liberdade do particular e, portanto, não há que se falar em outorga 

necessária à sua prestação. Há que se concluir: embora o signo “serviço social” 

didaticamente se refira a atividades comuns ao Estado e ao particular, juridicamente 

são atividades distintas. O indivíduo que usufrui de um serviço de saúde é usuário 

para a Administração e consumidor para o particular. Repita-se: a Constituição 

Federal não destacou um terceiro grupo de atividades. A intersecção entre os dois 

campos de atuação é tão somente aparente e incluem-se dentre as atividades 

econômicas como atividades não lucrativas219. 

 
219 Ricardo Marcondes Martins observa uma exceção no Texto Maior, que possibilita a prestação 
dessas atividades, mas não como exploradores de atividade econômica, referente aos aos serviços de 
saúde, sobre os quais a Constituição admite a outorga de serviço público aos particulares, não por meio 
de permissão ou concessão, mas por contrato de direito público ou convênio, e, afirmando que pouco 
importa a denominação que se dê à outorga, explica que, nos termos do art. 197 da CF, a execução 
das ações e serviços de saúde pode ser feita tanto diretamente ou através de terceiros e, também, por 
pessoa física ou jurídica de direito privado, de forma que haverá prestação de serviço público 
diretamente pelo Estado, serviço público indiretamente prestado pelo Estado, prevista no §1º do art. 
199 da CF, e atividade econômica. (MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulação administrativa à luz da 
Constituição Federal; Op. cit., p. 234/235). Pela segunda hipótese, as entidades privadas, 
preferencialmente filantrópicas e sem fins lucrativos, prestam serviço público em nome do Estado, mas 
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1.4.3  O Plano Nacional de Publicização 

 

 

Afirma Maria Tereza Fonseca Dias que a utilização do termo terceiro setor no 

ambiente jurídico-científico só ocorreu após o advento do Plano Diretor de Reforma 

do Aparelho de Estado220. A razão salta aos olhos: com o plano, passou ao centro das 

discussões políticas a possibilidade de se desenhar um setor composto por entidades 

privadas que teriam o fim de substituir o Estado, o que mereceria zelo pelos estudiosos 

do Direito Público. Até então, o campo de atuação próprio das fundações privadas e 

associações civis sem fins lucrativos em destaque consistia apenas em objeto de 

estudo para os privatistas e não guardava maiores polêmicas diante da função estatal. 

Essa situação, no Brasil, alterou-se nos anos 90, quando se passou a acreditar na 

possibilidade constitucional de um setor autônomo inserido entre o público e o privado, 

o público não-estatal, público porque ausente a pretensão lucrativa e não-estatal 

porque prestado por entidades privadas. Concebeu-se a ideia jurídica de terceiro setor 

como aquele setor destinado, portanto, à prestação de atividades não-exclusivas do 

Estado.  Já se afirmou que o desenho das atividades elaborado pelo governo 

reconhecia o núcleo estratégico, as atividades exclusivas, as atividades de produção 

de bens e serviços para o mercado e, entre as duas últimas, as atividades que 

caberiam simultaneamente ao Estado e ao setor privado prestarem de forma 

concomitante. Essas atividades que, conforme é possível extrair-se da divisão 

constitucional, está entre o setor reconhecido pela doutrina publicista como serviços 

públicos e aquele referente às atividades econômicas já foram aqui examinadas. Eis 

a primeira conclusão: aquilo que se chama por terceiro setor na produção 

 
por conta e risco delas. Conclui o autor: “há a verdadeira outorga, mas é perfeitamente possível a 
contratação do particular para que este, como mero prestador de serviços ao Estado, execute as 
atividades relativas à prestação do serviço público. Nada no texto constitucional, em que pese a 
resistência da doutrina, indica a impossibilidade da contratação. Esta, contudo, deve obedecer à regra 
dantes fixada: a contratação para atividades-meio é possível sem ressalvas; a contratação para 
atividade-fim só é permitida em casos urgentes, excepcionais, e pelo tempo necessário à regularização 
da situação.” (Idem, ibidem). Nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo: 
“Desde logo se contata que a ‘saúde complementar’ envolve uma atividade delegada à iniciativa 
privada, que atua em lugar do Poder Público, nos termos por estes fixados, via convênio ou contrato 
administrativo” [CANOTILHO, J.J. GOMES...(et. al.); outros autores e coordenadores Ingo Wolfgang 
Sarlet, Lênio Luiz Streck, Gilmar Ferreira Mendes. Comentários à Constituição do Brasil. 2 ed. São 
Paulo: Saraiva Educação, 2018, p. 2025]. 
220 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Terceiro setor e Estado: legitimidade e regulação, Op. cit., 2008, p. 
98. 
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juriscientífica nacional refere-se às entidades privadas sem fins lucrativos prestadoras 

de serviços sociais. 

Poderia aí encerrar-se o raciocínio, não fosse o aspecto ideológico propagado 

pela política de Estado que se pretendeu implantar durante aqueles anos e que, 

certamente, ainda marca fortemente a produção normativa e exegética do Brasil. 

Conforme exposto, pretenderam os neoliberais a associação da função estatal ao 

regime de direito privado, de forma a promover uma verdadeira fuga do regime de 

direito público – considerado, nesse ponto, como um conjunto de regras –, este mais 

benéfico à totalidade da população e à soberania nacional, porém obstáculo para os 

objetivos do mercado. Para driblá-lo, concedeu-se a prestação de serviços públicos, 

muitas vezes sob regimes de concorrência, para além da necessidade de implantação 

da infraestrutura – razão fundamental para a aplicação do instituto – e privatizaram-

se empresas estatais, que passaram a pertencer a integrantes do alto capital. Se foi 

assim com as atividades exclusivas e com as atividades de produção de bens e 

serviços para o mercado, com as não-exclusivas não haveria de ser diferente. Em 

relação a essas foi delineado o Programa Nacional de Publicização, pelo qual o 

Estado, sob papel tão somente subsidiário, recorria à sociedade justamente para que 

essa atuasse fora dele221, o que, por certo, resultaria em sua desresponsabilização e, 

consequentemente, na redução da cidadania dos indivíduos222, embora os defensores 

do modelo tendam a posicionar-se contrariamente sob argumento justamente de uma 

ampliação da cidadania e participação social223. Pelo programa, o Poder Executivo 

asseguraria a absorção de atividades desenvolvidas por órgãos públicos destinados 

à extinção – em especial, da União – e consequente substituição por entidades sem 

fins lucrativos do setor privado que, por sua vez, deveriam promover a prestação 

enfatizada no atendimento do cidadão-cliente, com foco em resultados qualitativos e 

 
221 GABARDO, Emerson. Eficiência e legitimidade do Estado, Op. cit., p. 164. 
222 Idem, p. 167. 
223 Nesse sentido, afirma Rafael Carvalho Rezende Oliveira: “A necessidade de desburocratização da 
Administração Pública, com o intuito de agilizar a atuação estatal de torná-la mais eficiente, acarreta o 
‘retorno do pêndulo, ou seja, o Estado devolve aos particulares diversas tarefas, especialmente as de 
caráter econômico (...), e entrega, inclusive, tarefas que até então eram exclusivamente 
desempenhadas pelo Poder Público(...)” (Terceiro setor: contratações, responsabilidade civil e outras 
polêmicas; Revista Eletrônica de Direito Administrativo Econômico (REDAE), Salvador, Instituo 
Brasileiro de Direito Público, n° 39, julho/agosto/setembro/, 2014. Disponível na Internet: < 
http://www.direitodoestado.com.br/artigo/rafael-carvalho-rezende-oliveira/terceiro-setor-contratacoes-
responsabilidade-civil-e-outras-questoes-polemicas>. Acesso em 01 mai. 2019, p. 3. 
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quantitativos em prazos pactuados224. A medida, por certo, confrontava o próprio 

programa de um Estado que, por mais que se tenha desejado, seguiu sendo um 

Estado Social e não adotou a concepção de subsidiariedade que sustenta o Estado 

Regulador. Embora o programa pretendesse a prestação de atividades coincidentes 

a serviços públicos por entidades privadas sem fins lucrativos, essa prestação não 

seria suficiente para aleijar o Estado de seu dever de participação. Ao mesmo tempo, 

as entidades privadas, destinadas a prestação de atividades gratuitas, não gozavam, 

tampouco gozariam, de recursos necessários à continuidade da prestação. Optou-se 

por uma solução sofisticadamente estratégica. Para desresponsabilizar o Poder 

Público sem, de plano, poder afirmar-se sua ausência prestacional, ficou definido que 

a prestação de atividades não lucrativas, e que não poderiam ser concedidas, mas 

que, paralelamente, pertencem ao campo de atuação dos particulares, seria dada em 

forma de “parceria” entre ente público e privado, no qual aquele fomentaria a atividade 

deste225. Em razão disso, todas as obras jurídicas que visam o tratamento do terceiro 

setor estão concentradas, em algum ponto, nos instrumentos firmados entre as 

associações civis ou fundações privadas, de um lado, e o Estado, e mencionam como 

um dos objetos principais a Lei das Organizações Sociais, desenho primeiro e mais 

flagrante resultado da concepção do Estado Regulador, que instituiu o contrato de 

gestão, e a Lei das Organizações da Sociedade Civil de Interesse Público, que instituiu 

o termo de parceria. Mais recentemente ainda, a Lei n. 13.019/2015, não fugiu à regra, 

pois apresentou texto direcionado também a instrumentos bilaterais entre Estado e as 

entidades privadas, os quais serão tratados mais adiante nesse trabalho. Por ora, sem 

embargo, assume-se a segunda conclusão: quando se fala de terceiro setor no 

universo jurídico nacional, fala-se de entidades privadas sem fins lucrativos que, 

auxiliadas pelo Estado, sob uma relação de parceria, prestam serviços que sejam de 

tutela obrigatória desse.226 

 

 
224 OLIVEIRA, Gustavo Justino. “As organizações sociais e o Supremo Tribunal Federal: comentários 
à medida cautelar da ADIn n° 1.923-DF”, p. 13-36. In OLIVEIRA, Gustavo Justino (coord.). Direito do 
terceiro setor. Belo Horizonte: Fórum, 2008, p. 17. 
225 Utiliza-se a palavra “parceria” assim entre aspas primeiramente porque o termo passou para a 
linguagem técnica, sobretudo após a edição da Lei n. 9.790/99, a chamada Lei das Organizações da 
Sociedade Civil de Interesse Público – OSCIPs, que instituiu o instrumento do Termo de Parceria, e 
mais recentemente recebeu definição para fins da lei 13.019/2015, em seu art. 2º, III.. Como aqui se o 
utiliza forma mais ampla do que a referência ao instituto individualizado, justifica-se a diferenciação.  
226 Afirma Ricardo Marcondes Martins: “[...]esse é o verdadeiro ‘Terceiro Setor’, um setor privado que 
necessita do dinheiro do Estado para sobreviver. Os neoliberais precisaram implantá-lo, e o fizeram 
com grande eficiência.” (Estudos de direito administrativo neoconstitucional, Op. cit., p. 150/151). 
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2. A FUNÇÃO ADMINISTRATIVA DE FOMENTO 

 

 

2.1 Introito 

 

 

 No primeiro capítulo se enunciou algo que, embora não nele aprofundado, 

guarda importância ímpar para o desenvolvimento desse trabalho. Isso, não só por 

guardar estreita relação com o sentido mesmo de “terceiro setor” que se reconhece 

na doutrina jurídica brasileira, mas por se relacionar diretamente com a questão 

recortada do assunto e que aqui se pretende solucionar. Trata-se assim, o presente 

capítulo, de identificar ao que se refere pelo uso do signo “parceria” com as 

entidades que compõe o setor em comento.  

Para tal feito, é necessário superar, para os fins aqui pretendidos, alguns 

conceitos prévios que compõe os estudos de direito administrativo. Deve-se, assim, 

definir o que é função administrativa e como é exercida, ou seja, o que lhe diferencia 

das demais funções estatais e o que as iguala. Nessa toada, deve-se definir o que 

são atos administrativos para que, então, se parta para o conceito técnico de 

regulação administrativa da qual se extrai o conceito de fomento e, enfim, chegar-se 

ao objetivo intermediário desta parte do trabalho. Assim será possível que se forneça 

uma definição satisfatória de “parceria” que seja adequada ao recorte proposto, 

capaz de subsidiar os enfrentamentos seguintes. Não há pretensão de insistência, 

embora alguns pontos que agora se descrevem já tenham sido mencionados ou 

tratados parcialmente no capítulo anterior, mas se observa a necessidade de 

retomá-los para conferir coerência ao discurso com fins a facilitar a compreensão da 

exposição deste tópico em especial. 

 

 

2.2 As Funções Estatais 

 

 

Entender a função administrativa exige que o cientista compreenda o que ela 

tem em comum com as demais funções estatais e o que a torna diferente das 

demais. Não há como negar: ao comporem juntas o conjunto das funções estatais, 

obriga-se que se admitam características iguais entre elas, inerentes ao gênero, ou 
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seja, características comuns às funções executiva, legislativa e jurisdicional que 

compõem aquilo que as aglutina, que as definem e que induzem ao conceito de 

função estatal e se conformam na já citada afirmativa de ser tal função a investidura 

no dever de tutelar o interesse público gozando, para tal, de poderes necessários 

para tal êxito. Esse interesse público é percebido da concretização dos valores 

constitucionais vigentes, previamente ponderados de forma ótima, os quais, por sua 

vez, fundamentam a edição de normas no sistema jurídico pelos agentes 

competentes, estabelecendo-se, assim, uma situação comunicativa entre esses e os 

destinatários, que sob a norma devem se posicionar. 

Sabe-se que o Ente Público não tem vida anímica. Sua presença nas 

relações jurídicas, da União, Estados, Municípios ou Distrito Federal, seja por meio 

dos seus órgãos, ou por meio de pessoas jurídicas por eles criadas, como, por 

exemplo, autarquias ou empresas estatais, ou, ainda, pela atuação de particulares 

em regime de colaboração, é sempre presentada por uma pessoa física, um agente 

público, a quem é sempre imputada a vontade do ente estatal1, de modo que se 

pode dizer que o agente público jamais poderá desviar-se do exercício funcional. A 

questão que se revela é, justamente, como esse exercício ocorre. 

Pode-se dizer que o exercício da função pública consiste numa típica situação 

comunicativa, na qual há uma transmissão de mensagem entre o emissor, 

configurado, no exercício de função pública, na figura do agente público, e o 

receptor, configurado na figura do cidadão, administrado ou jurisdicionado. Essa 

mensagem, configurada como norma jurídica, deve ser editada em conformidade 

com a Constituição Federal, dotada de conteúdo igualmente conforme2. 

Já foi dito que, com o advento do neoconstitucionalismo, passou-se a 

reconhecer o dever de concretização dos valores vigentes no programa 

constitucional. Esses valores, dotados de estrutura normativa, passaram a servir de 

fundamento para toda a edição normativa ocorrida em um determinado sistema 

jurídico. Toda edição normativa deve respeitar a ponderação ótima dos princípios, e 

seu resultado, portanto, dota-se, igualmente, de estrutura normativa configurada por 

antecedente conectado a um consequente por meio de uma relação de imputação. 

Perceba-se que as regras, conforme observado na teoria alexyana, constituem meio 

 
1 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Curso de Direito administrativo, Op. cit., p. 252-255. 
2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coord.); BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; MARTINS, Ricardo 
Marcondes. Tratado de direito administrativo: ato administrativo e procedimento administrativo. 2 ed. 
São Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2019, p. 53. 
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para o atingimento do fim de concretização da maior medida possível dos 

princípios3. Toda regra é concretização de um princípio previamente ponderado de 

forma atenta aos demais com ele conflitantes diante de uma situação concreta, cujo 

resultado, concretizado, se soma ao peso de um princípio formal referente à 

competência do editor da norma. Sempre, portanto, uma regra inserida no sistema 

jurídico concretizará um resultado de uma ponderação de princípios relativos a um 

direito individual ou a um bem coletivo4 que, então, será dotado de um peso 

adicional a ser considerado para manutenção ou afastamento da regra, quando 

diante de outro princípio colidente, conferido pelo princípio formal que confere 

primazia às ponderações do constituinte originário ou, a depender do caso, do 

constituinte reformador. Da mesma forma, assim ocorrerá com uma regra editada 

pelo legislador, na qual haverá a incidência de um princípio formal que confere 

primazia às ponderações legislativas, ou às administrativas, quando na edição de 

regras pela Administração Pública, ou, ainda, do particular, quando tratar-se de 

observar a edição de um ato privado, todos distribuídos, respectivamente, em uma 

ordem decrescente de prevalência5. 

Para entender melhor essa exposição é preciso observar como o 

procedimento de ponderação se dá, pois a concretização de seu resultado deve 

obedecer ao método definido pelos postulados da proporcionalidade e razoabilidade 

em sentido amplo. A partir de tal método, torna-se mais clara a linha divisória entre 

as três funções estatais.  

A própria natureza da proporcionalidade e da razoabilidade é controversa. Ao 

mesmo tempo em que resiste seu clássico reconhecimento como exemplo de 

 
3 É a proposta de Niklas Luhmann ao distinguir programação condicional e programação finalista 
(LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito II. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985, p. 27-34). 
Segundo Tércio Sampaio Ferraz, a primeira diz respeito ao estabelecimento de condições em que tal 
decisão deve ocorrer, e a segunda se confere no estabelecimento de fins a serem atingidos, não dos 
meios (FERRAZ, Tércio Sampaio. Teoria da norma jurídica. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 
109). Com efeito, a primeira diz respeito ao estabelecimento de regras, a segunda ao de princípios.  
4 ALEXY, Robert. Direito, razão e discurso: estudos para a filosofia do direito. 2 ed. Porto Alegre: 
Livraria do Advogado, 2015, 176-199. Daniel Wunder Hachem, por sua vez, prefere utilizar o termo 
interesse geral, por acreditar que expressa melhor o sentido conferido, qual seja, de interesse da 
coletividade totalmente considerada, do corpo social, sem considerar as parcelas unitárias que a 
compõe (HACHEM, Daniel Wunder. Princípio constitucional da supremacia do interesse público, Op. 
cit., p. 150/151). 
5 MARTINS, Ricardo Marcondes. Direito e Justiça, p. 43-92. In: PIRES, Luis Manuel Fonseda; 
MARTINS, Ricardo Marcondes. Um diálogo sobre a justiça: a justiça arquetípica e a justiça deôntica. 
Belo Horizonte: Fórum, 2012, p. 70/71. 
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princípios, visualizados como vetores e alicerces do sistema normativo6, há também 

aqueles que reconhecem a natureza de regras, a exemplo de Robert Alexy7 e 

Virgílio Afonso da Silva8, para quem há uma determinação de que o agente público 

obedeça ao procedimento logo detalhado para a seleção da medida de 

concretização. Entende-se, no entanto, que razão está na doutrina de Ricardo 

Marcondes Martins, que lhes reconhece como verdadeiros postulados normativos, 

visto que, por suas palavras, se tais institutos independem de positivação e jamais 

podem ser desconsiderados pelo jurista, do contrário, “se fossem considerados 

normas jurídicas (...) poderiam ser revogados”9. 

Pois bem, a proporcionalidade em sentido amplo abarca a razoabilidade10 e 

se subdivide em três fases: adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido 

estrito. Passar pela fase da adequação é reconhecer que a medida pensada, desde 

que constitucionalmente legítima, é capaz de fomentar a realização do objetivo 

perseguido. Superada tal fase, passa-se à verificação da necessidade da medida, o 

que quer dizer que será necessária aquela que, quando comparada com outras 

igualmente eficientes, afete de maneira menos drástica os princípios opostos. 

Transpostos os passos relativos às circunstâncias fáticas, resta que se verifique a 

possibilidade jurídica através do método denominado por proporcionalidade em 

sentido estrito. Essa fase tem o objetivo de evitar que medidas estatais, “embora 

adequadas e necessárias, restrinjam direitos fundamentais além daquilo que a 

realização do objetivo perseguido é capaz de justificar”11. Trata-se da ponderação 

propriamente dita, momento no qual se verificam os pesos assumidos pelos 

princípios colidentes com vistas à situação concreta com fins de concluir se o 

princípio que se pretende concretizar será prevalente ou não. Deve, o editor 

normativo, atentar-se ao fato de que quanto maior for o grau de afetação a um 

 
6Por todos: OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade 
no direito administrativo brasileiro. São Paulo: Malheiros, 2006. 
7ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Op. cit; p. 116-121 
8SILVA, Virgílio Afonso. Direitos fundamentais. 2 ed. São Paulo: Malheiros, 2017, p. 169. 
9 MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vícios do ato administrativo. Op. cit; p. 166/167. 
10 Chaïm Perelman afirma que descobrir o que é razoável exige uma análise negativa, ou seja, 
conferir o que não o é (PERELMAN, Chaïm. Ética e direito, São Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 463). 
Dessa maneira, Ricardo Marcondes Martins conclui que é aquilo que não atenta contra o bom senso, 
mas prossegue: é aquilo que decorre de um consenso social. Na sua ausência, considera aquilo que 
o agente público considera razoável no meio social no qual está inserido, capaz de receber adesão 
da sociedade. É, portanto, uma diretriz para ponderar (Efeitos dos vícios do ato administrativo. Op. cit, 
p. 172/173). De maneira similar se manifesta Virgílio Afonso da Silva em estudo sobre o tema (SILVA, 
Virgílio Afonso. “O proporcional e o razoável”. Revista dos Tribunais 798/23-50. Ano 91. São Paulo: 
RT, abril/2002). 
11 SILVA, Virgílio Afonso. Direitos fundamentais. Op. cit., p. 169 e p. 175. 
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princípio colidente, maior deve ser a importância de satisfação do prevalente e que, 

quanto mais intensa for a interferência em um direito fundamental, maior deve ser a 

certeza das premissas que a justificam, tendo em mente sempre a presença dos 

princípios formais aplicáveis à situação12. 

 Ao final da aplicação do método abrem-se as seguintes possibilidades: o 

sistema jurídico pode fornecer a resposta ao administrador de qual é a melhor 

maneira de concretizar o interesse público – hipótese na qual haverá o exercício de 

competência vinculada – ou pode o próprio sistema conferir ao agente administrativo 

uma margem de escolha para que este decida pela solução que, segundo seus 

critérios subjetivos, seja a mais adequada a satisfazer o dever funcional da 

Administração Pública, o que corresponde a exercício de competência discricionária. 

Note-se: o exercício de competência discricionária não se confunde com exercício 

de liberdade, pois diferentemente deste, o agente público continua vinculado ao 

dever de concretizar o interesse público, reconhecido pela efetuação da ponderação 

ótima dos princípios colidentes. O que há nesse caso é a possibilidade de decidir, 

conforme suas premissas subjetivas, o que acredita ser o melhor para o interesse 

público, hipótese que o próprio Direito admite como sua a opinião do editor13.  

O método da ponderação resulta na edição normativa, o que leva a conclusão 

de que, se o dever do agente público é observar os princípios e, a partir deles, 

realizar ponderações, então é lógico que se configure no dever de editar normas 

jurídicas o conceito de função estatal. Normas jurídicas, note-se, não se restringem à 

espécie de normas gerais e abstratas, como faz acreditar o art. 59 da Constituição 

Federal. Afirmar tal restrição é incidir no preconceito reconhecido por Norberto 

Bobbio daqueles que partiram das concepções liberais que inicialmente 

desenvolveram o Estado de Direito e conferiram ao legislador a primazia sobre o 

ordenamento para que fosse concretizada uma igualdade tão somente formal, 

através da generalidade, e a segurança jurídica, que o jusfilósofo italiano chama de 

“certeza”, através da abstração14. Em realidade, as normas comportam uma 

 
12 Vide: supra, Cap.1/rodapé n. 164. 
13 Essa conclusão é alcançada pelo ínclito Celso Antônio Bandeira de Mello que, apesar de não ter 
como marco teórico a teoria da ponderação, expressa claramente o fato de que a discricionariedade 
só pode ser verificada no caso concreto e com fins a atingir, de melhor maneira, o interesse público 
(Discricionariedade e controle jurisdicional. 2 ed. São Paulo: Malheiros, 2017, p. 43/44). Segundo 
elucida o emérito professor da Escola de Direito das Perdizes, a discricionariedade existe em razão 
da impossibilidade natural do ser humano, na figura do legislador, prever, de antemão, todas as 
soluções adequadas para as contingências do mundo fenomênico (Idem, p.43). 
14 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma jurídica. 6 ed. São Paulo: Edipro, 2016, p. 179-180. 
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classificação muito mais ampla: em relação ao destinatário, Bobbio reconhece a 

possibilidade de a norma ser geral – destinada a uma classe de indivíduos – ou 

individual, também chamada de “comando” – destinada a um sujeito individualizado; 

em relação ao objeto, a norma pode ser abstrata – que regula uma classe de ações, 

ou uma “ação-tipo”, conforme denominação conferida – ou concreta, também 

chamada de “ordem” – que regula uma ação singularizada15.  

Além dessa classificação formal, Norberto Bobbio também concebe uma 

classificação material das normas, pela qual essas se dividem em normas de 

comportamento ou de conduta e normas de estrutura, de competência ou de 

organização16. As primeiras, pela divisão, se referem às normas destinadas a 

disciplinar a conduta das pessoas, enquanto as segundas se referem à disciplina do 

procedimento de produção das primeiras. É sob tal concepção que se pode 

reconhecer os princípios como normas de estrutura de dupla estrutura17, de modo 

que podem prever em sua hipótese a edição de uma norma jurídica abstrata ou 

concreta, geral ou individual e, no consequente, o dever do agente público de 

efetuar uma ponderação e apurar, nas circunstâncias vigentes na edição da norma, 

o peso do valor consagrado no conteúdo da norma a ser editada, bem como pode 

estar previsto, pela hipótese, a depender do caso concreto, não a edição de uma 

norma jurídica, mas os fatos que conferem ao princípio um determinado peso, 

enquanto na consequência estará a instituição de um dever de edição de uma regra 

que concretize o valor positivado e a situação de sujeição à dada regra. 

Independentemente da classe na qual se insiram, todas as normas, por sua 

vez, comportam uma mesma redução lógico-deôntica. No entanto, percebe-se, essa 

fórmula reduzida comporta diferentes conteúdos semânticos, o que permite que a 

produção normativa diga respeito a cinco espécies de normas autônomas. A 

incidência de uma norma abstrata sempre gerará uma norma concreta, sendo o 

 
15 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma jurídica, Op. cit., p. 181. 
16 De forma sintética, se expressa o pensamento do grande mestre italiano, que conceitua as normas 
de conduta como normas que, ou prescrevem a obrigação de não causar dano a outrem, ou que 
autorizam o indivíduo a fazer tudo o que não cause dano a outrem. De outro lado, as normas de 
estrutura ou de competência são aquelas que prescrevem condições e procedimentos através dos 
quais emanam normas de conduta válidas. Sobre estas termina por dizer que “O fato de existir uma 
só norma de estrutura tem por consequência a extrema variabilidade de normas de conduta no 
tempo, e não a exclusão de sua pluralidade em determinado tempo.” (BOBBIO, Norberto. Teoria do 
Ordenamento Jurídico. 2 ed. São Paulo: Edipro, 2014, p. 46/47). 
17 MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vícios do ato administrativo. Op. cit, p. 31/32. 
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antecedente daquela uma abstração hipotética enquanto dessa, um fato concreto, 

bem como o será a relação em suas estruturas18. 

 Percebe-se, assim, a norma de competência abstrata, que pode ser geral ou 

individual, caracterizada por ser aquela que, configurada a hipótese no mundo 

fenomênico, institui no consequente uma relação jurídica em que um agente público 

é incumbido no dever de editar uma norma jurídica pelo procedimento previsto, 

enquanto o destinatário é instituído no direito de obter essa edição; a norma 

concreta de competência, que caracteriza-se por implicar-se através da incidência 

da norma abstrata de competência, mas cujos fatos e situação são concretos, e não 

abstratos como na anterior; e a norma de produção jurídica, que reza que, ocorrendo 

a edição desta última, ou melhor, configurando-se a relação consequente da 

primeira, deve surgir a situação de obediência à norma introduzida. Percebe-se que 

essas três normas têm como objeto a produção de outras normas. Em uma leitura 

bobbiana, é possível dizer que são normas de estrutura19. 

Reconhece-se, ainda, que dado no mundo fenomênico o fato previsto no 

antecedente da norma de produção jurídica, são instituídas as situações concretas 

de introdução da norma e obediência à norma introduzida, ou melhor, a edição do 

veículo introdutor de normas e da norma por ele introduzida. 

O veículo introdutor de norma é uma norma concreta, pois contém, em seu 

antecedente, um fato jurídico molecular – configurado pelo agente competente + 

procedimento, englobada a publicação – ocorrido em determinado espaço e local, 

fruto da aplicação da norma sobre produção jurídica; e geral, pois, no consequente, 

estabelece uma relação jurídica que torna obrigatória a observação de seus 

dispositivos20. Para compreendê-lo é necessária a visualização de um documento 

jurídico, no qual é possível se deparar com duas espécies de instâncias normativas: 

a enunciação-enunciada, referente à atividade produtora do documento que remete 

 
18 MARTINS, Ricardo Marcondes. Conceito de ato administrativo, p. 37-114. In: BACELLAR FILHO, 
Romeu Felipe; MARTINS, Ricardo Marcondes. Tratado de direito administrativo: ato administrativo e 
procedimento administrativo. 2 ed. São Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2019, p. 66. 
19 Eis a leitura de Ricardo Marcondes Martins: “Nesta exposição acatou-se a doutrina de Norberto 
Bobbio: preferiu-se denominar de norma de estrutura toda norma que tem por objeto a produção de 
outras normas (...). As normas de competência e as normas de produção jurídica foram aqui 
consideradas espécies de normas de estrutura. No antecedente das normas de competência há os 
fatos hipotéticos que exigem a edição de uma norma, quer dizer, os fatos hipotéticos que exigem o 
exercício da competência normativa; no antecedente das normas de produção jurídica há os fatos 
hipotéticos de exercício da competência normativa, ou seja, a própria edição da norma. (MARTINS, 
Ricardo Marcondes. Efeitos dos vícios do ato administrativo. Op. cit., p. 105/106). 
20 MOUSSALLEM, Tárek Moysés. Fontes no direito tributário. 2 ed. São Paulo: Noeses, 2006, p. 
127/128. 



84 
 

às coordenadas de tempo e espaço relativos à produção do documento, agente 

competente e procedimento produtor do documento; e o enunciado-enunciado, que 

transparece nas disposições normativas propriamente ditas. A enunciação-

enunciada constitui o próprio veículo introdutor de normas, que se difere da própria 

norma produzida21. Perceba-se que o veículo introdutor de normas não deixa de 

possuir a estrutura que o qualifica propriamente como norma. Ocorre que se deve a 

ele que outra regra – enunciado-enunciado – seja introduzida ao sistema jurídico22. 

Firmadas essas questões, pode-se avançar: consiste a função estatal na 

edição de atos jurídicos. Para que fique clara a afirmativa, é necessário ter em 

mente que o enorme abismo histórico que separa a evolução do direito privado do 

direito público acabou por viciar este último campo científico, obrigando-o a se 

desenvolver baseado em conceitos criados para as relações entre particulares23. 

A doutrina privatista consagra fato jurídico como “tudo aquilo a que uma 

norma jurídica atribui um efeito jurídico”24 e subdivide-os em fatos jurídicos em 

sentido estrito – referentes a acontecimentos naturais – e ações humanas. Estas, 

por sua vez, se subdividem em atos ilícitos e atos jurídicos em sentido amplo – 

ações humanas geradoras de efeitos jurídicos voluntários que, por sua vez, 

comportam mais uma divisão, em atos jurídicos em sentido estrito – aqueles que, 

embora voluntários, geram efeitos não escolhidos pelo sujeito, mas estabelecidos 

em lei - e negócios jurídicos – cuja escolha dos efeitos parte dos próprios sujeitos25. 

Como se pode perceber, a classificação tem como ponto de referência a vontade, 

base elementar para a atuação dos particulares, o que a incompatibiliza com o 

desenvolvimento dos estudos jurídicos pelos publicistas. Por este motivo, adotá-la 

seria distorcer a visão holística do Direito, resumindo-o ao adequado apenas para o 

estudo das relações privadas. Agir dessa forma é incidir em vícios de pressuposto 

metodológico, o que torna preferível a classificação traçada por Celso Antônio 

 
21 Tárek Moysés Moussallem afirma: “Em um documento normativo vislumbram-se diferentes 
espécies de enunciados: (1) a enunciação-enunciada, que é o conjunto de marcas identificáveis no 
texto, que remetem à instância da enunciação e o (2) enunciado-enunciado, que é a sequência 
enunciada desprovida de marcas de enunciação.” (Fontes no direito tributário. Op. cit, p. 125). 
22 Idem, ibidem, p. 132. 
23 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. “Introdução: do direito privado na Administração Pública”, p. 3. DI 
PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coord). Direito privado administrativo. São Paulo: Atlas, 2013. 
24Conceituação clássica de Orlando Gomes em sua obra Introdução ao Direito Civil, 18. ed. Rio de 
Janeiro: Forense, 2001, p. 237. 
25Cf. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 1: teoria geral do direito civil. 29 
ed. São Paulo: Saraiva, 2012, p. 413-610 e VENOSA, Sílvio de Salvo. Direito civil. Parte Geral. 12 ed. 
São Paulo: Atlas, 2012, p. 329-335. 



85 
 

Bandeira de Mello26, para quem qualquer acontecimento a que o Direito impute e 

enquanto impute efeitos jurídicos é um fato jurídico em sentido amplo, que pode ser 

um evento material ou uma conduta humana, voluntária ou não e preordenada ou 

não a interferir na ordem jurídica. Os fatos jurídicos são subdivididos em fatos 

jurídicos em sentido estrito e atos jurídicos. Os fatos jurídicos em sentido estrito, 

relativos a eventos não prescritos ao qual o Direito atribui consequências jurídicas, 

dividem-se em fatos jurídicos materiais, pois perceptíveis diretamente pelos 

sentidos, e não-materiais, pois não perceptíveis diretamente pelos sentidos, como o 

decurso do tempo. Os materiais estão divididos, ainda, em eventos da natureza e 

comportamentos humanos, que podem estes ser atos lícitos – aqui se incluem os 

atos materiais - ou atos ilícitos. Trata-se de atos jurídicos toda dicção, em qualquer 

forma, prescritiva de direito, ou seja, comandos jurídicos. É, portanto, sinônimo de 

norma jurídica, que pode ser expressa oralmente, por escrito, mímica ou por sinais 

convencionais27. A conclusão é lógica: perante tal formulação classificatória, a 

função estatal, que consiste na edição de normas jurídicas, consiste na edição de 

atos jurídicos obrigatoriamente destinados ao atendimento do interesse público. Se 

pela classificação privatista essa resposta era de difícil alcance, a aqui enunciada a 

torna evidente. 

Trata-se o veículo introdutor de normas editado em exercício de função 

administrativa de ato administrativo, que, por sua vez, corresponde à edição de ato 

jurídico, e, portanto, exercício de função estatal, no campo de atuação do 

administrador. Da mesma maneira, o veículo introdutor editado em exercício de 

função legislativa recebe o nome de ato legislativo, assim como se dá com os atos 

jurisdicionais. Embora seja extremamente comum ignorar sua distinção com a norma 

que por ele se introduz, é importante que se defina a diferença entre, por exemplo, 

alvará com licença e decreto com regulamento28. Ainda assim, observa Ricardo 

 
26 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Curso de Direito Administrativo. Op. cit, p. 379-383. 
27 É a certeira conclusão de Ricardo Marcondes Martins, que vale transcrição: “Se atos jurídicos são 
dicções prescritivas de direito, comandos jurídicos, pode-se extrair da lição do eminente professor 
esta importante conclusão: ato jurídico é sinônimo de norma jurídica. Uma norma jurídica, perceba-se, 
pode ser expressa oralmente, por escrito, por mímica ou por sinais convencionais” MARTINS, Ricardo 
Marcondes. Efeitos dos vícios do ato administrativo. Op. cit., p. 60). Em nota de rodapé (Idem, ibidem, 
I/ rodapé n. 51), o admirável doutrinador complementa: “Normas são (...) editadas pelos três Poderes, 
mas também os particulares editam normas jurídicas: o contrato é, aqui, considerado uma norma 
individual e concreta. Por isso, a nova formulação da teoria dos atos e fatos jurídicos, ao contrário da 
anterior, aplica-se a todo Direito, seja ao público seja ao privado”. 
28 Essa confusão é percebida por Tárek Moysés Moussalem: “Atente-se: uma coisa é o fato jurídico 
localizado no enunciado-enunciado (fato jurídico tributário), que é fruto da aplicação da regra-matriz 
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Marcondes Martins, é comum que, por metonímia, se refiram os juristas ao veículo 

introdutor e a norma por ele introduzida através da adoção do mesmo significante29. 

 

 

2.2.1. Funções legislativa e judicial 

 

 

Pelas linhas até aqui traçadas, é possível dizer que os verbos legislar, julgar e 

administrar, no direito público, dizem respeito, basicamente, à própria ação de editar 

os respectivos atos jurídicos relativos às funções estatais. Essas funções, no 

entanto, diferenciam-se qualitativa e quantitativamente entre si, em razão de como 

se dá, ao legislador, ao magistrado ou ao administrador, o dever de exercitar aquilo 

que lhes cabe, conforme o sistema jurídico. 

Embora claramente inspirada pela doutrina de Montesquieu, não se pode 

afirmar a perfeita identidade entre as conclusões do pensador liberal e o que restou 

consagrado pelo constituinte brasileiro na Lei Maior. Para tratar da tripartição de 

poderes no Direito Brasileiro, assim, deve-se ter, como ponto de apoio, o 

ordenamento positivo. Com atenção a essa exigência, Celso Antônio Bandeira de 

Mello apresenta duas formas de distinção das funções estatais. A primeira, sob 

critério orgânico – também chamado subjetivo –, identifica a função em razão de 

quem a produz, ou quer dizer, por exemplo, que todo ato editado pelo Poder 

Legislativo será exercício de função legislativa, ainda que se pretenda a administrar 

o poder internamente. A segunda, sob critério objetivo, leva em conta não o 

prestador, mas a atividade em si, e se subdivide em critério objetivo material e 

critério objetivo formal30. Segundo o ilustre doutrinador, o critério material é utilizado 

em busca de reconhecer a função a partir de elementos a ela intrínsecos, radicados 

em sua própria tipologia, o que leva à conceituação da função legislativa como 

aquela que expede atos gerais e abstratos e a administrativa como aquela que 

expede atos com intuito de realizar de modo direto e imediato a utilidade pública, ao 

passo que a atividade jurisdicional se caracteriza pela solução de controvérsias 

 
de incidência tributária (fundamento de validade), outra, completamente distinta, é o fato jurídico 
situado na enunciação-enunciada, fruto da aplicação das normas sobre produção normativa 
(fundamento de validade) que tem por efeito estabelecer a obrigação de a comunidade observar as 
disposições prescritivas.(Fontes no direito tributário. Op. cit., p 136-138.)  
29 MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vícios do ato administrativo. Op. cit., p. 108. 
30 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Curso de direito administrativo, Op. cit., p. 32. 
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jurídicas31. Paralelamente, o critério formal está apegado essencialmente a “atributos 

especificamente dedutíveis do tratamento normativo que lhes corresponda, 

independentemente da similitude material que estas ou aquelas atividades possam 

apresentar entre si”32. Desse modo, a função legislativa se caracteriza não só pela 

generalidade e abstração, mas também pela possibilidade de inovação inicial na 

ordem jurídica, ao passo que a função jurisdicional resolveria controvérsias com 

força jurídica de definitividade. A função administrativa, por sua vez, é vista como a 

função que o Estado, ou quem lhe faça as vezes, exerce na intimidade de uma 

estrutura e regime hierárquicos e que, no sistema constitucional brasileiro, é 

desempenhada mediante comportamentos infralegais ou, excepcionalmente, 

infraconstitucionais, submissos todos a controle de legalidade pelo Poder 

Judiciário33. 

Os ensinamentos do magno administrativista foram levados além por Ricardo 

Marcondes Martins, quem, na busca de superar o apego ao legalismo, passou a 

analisar as funções estatais em sua obra Efeitos dos Vícios do Ato Administrativo 

sob o marco teórico da teoria da ponderação. Por essa perspectiva, estabelece 

conceituações não meramente formais, mas substanciais, observado o fato de que 

um conceito jurídico não deve ser tomado de forma apriorística, mas levar em conta 

o sistema normativo perante o qual é enunciado34. 

A função legislativa, conforme afirma, consiste na apuração, no plano 

abstrato, da medida de exigência constitucional de busca de determinados fins e na 

fixação, de acordo com a medida apurada, dos meios necessários para o alcance 

desses fins. Ao exercê-la, deve o legislador atentar-se para as questões fáticas e 

jurídicas para a apuração dessa medida35.  

O método de decisão do legislador, embora se valha dos passos da 

ponderação em sentido amplo, guarda importantes distinções ontológicas se 

comparado ao exercício do administrador, reconhecidas na larga margem de 

exercício discricionário que se mantém no Poder Legislativo e se reduz no exercício 

 
31 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Curso de direito administrativo, Op. cit., p. 32. 
32 Idem, p. 32/33. 
33 Idem, p. 32-36. 
34 Ainda nesse sentido, o autor prossegue: “Quando o constituinte usa uma palavra, ele 
constitucionaliza um determinado significado; ou seja, toda palavra utilizada na Constituição tem um 
núcleo essencial significativo que está constitucionalizado.” E é expresso: “Não é, portanto, a forma 
que caracteriza a função, e sim o conteúdo.” (MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vícios do 
ato administrativo, Op. cit., p. 67). 
35 Idem, p. 75. 
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de função administrativa. Primeiramente, as ponderações realizadas no exercício de 

função legislativa são realizadas em abstrato, ou seja, não se valem à aplicação dos 

resultados ao caso concreto, embora deva o legislador atentar-se para a realidade 

contemporânea à edição para decidir. Realiza, assim, uma prognose de caso 

concreto, uma antecipação em abstrato para prever qual medida deve ser realizada 

para concretizar o princípio devido quando a situação se materializar. A resposta de 

como deve atuar o agente público, no entanto, nem sempre é definida pela 

Constituição Federal. Há situações nas quais ela deixa clara a possibilidade de 

decisão pelo agente normativo – hipótese chamada por Robert Alexy de 

discricionariedade estrutural36 –, como há, ainda, hipóteses nas quais possa haver 

uma dúvida, em razão de premissas fáticas ou normativas, de qual seria o princípio 

a ser concretizado. Esse campo da dúvida é assumido como hipótese de 

discricionariedade legislativa, chamada de discricionariedade epistêmica37. Verifica-

se, portanto, a ampla margem que detém o legislador de possibilidade de 

concretização dos valores constitucionais. Para alcançá-lo, pode o agente legislativo, 

ainda, estabelecer fins imediatos, ou seja, objetivos que visem a consagração do fim 

mediato disposto na constituição em forma de princípio, e sobre os quais deve ser 

estabelecida uma medida de concretização, a ser submetida ao procedimento de 

três fases da proporcionalidade38. 

Selecionar a medida adequada, para o legislador, não quer dizer selecionar 

aquela que se entende como a absolutamente mais apta a fomentar o fim 

constitucional a ser alcançado. Em realidade, um meio de concretização adequado, 

nesse caso, é aquele que fomente uma realização parcial do objetivo perseguido39, 

ou seja, a possibilidade de que a medida realize o fim com certo grau de eficácia, 

rapidez e/ou segurança, ainda que haja outros meios que o façam de maneira 

superior40. Adota-se assim a versão fraca da adequação41. Exige-se, no entanto, a 

configuração de um nexo empírico, uma relação de causalidade entre a medida 

selecionada e o fim imediato pretendido. Não é necessária a certeza da adequação 

 
36 ALEXY, Roberto. Teoria dos direitos fundamentais, Op. cit., p. 461-465. 
37 Idem, p. 591-593. 
38 BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. 3. ed. 
Madrid: Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 2007, p. 759. 
39 MARTINS, Ricardo Marcondes. “Proporcionalidade e boa administração”, p. 321. Revista 
Internacional de Direito Público – RIDP, Belo Horizonte, ano 2, n. 02, jan./jun. 2017. 
40 BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidade y los derechos fundamentales, Op. cit., p. 726. 
41 CLÉRIGO, Laura. El examen de proporcionalidad em el derecho constitucional. Buenos Aires: 
Eudeba, 2009, p. 107/108. 



89 
 

da medida pois, como dito, a dúvida é encarada como hipótese de 

discricionariedade. 

Afirmar a necessidade da medida igualmente não significa dizer que deva ser 

selecionada a melhor medida entre as vislumbradas. Em realidade, uma medida 

selecionada pelo legislador apenas será tomada como desnecessária quando 

superada por outra em quatro aspectos cumulativamente considerados: ser mais 

eficaz, ser mais presta, realizar tantos ou demais aspectos relativos ao fim 

pretendido e contribuir com mais segurança para a realização do fim objetivado. 

Deve ainda, a medida alternativa, ser aquela que restrinja em menor grau princípio o 

colidente interferido42. Mais uma vez se verifica a ampla margem de seleção de 

medidas pelo legislador. 

A função jurisdicional, privativa do Poder Judiciário, consiste na apuração 

pós-provocação da medida constitucional da exigência de cumprimento de 

determinados fins. Deve, assim, o magistrado estar atento às circunstâncias do 

caso, o peso em abstrato fixado pelo constituinte, os sopesamentos já realizados 

pelo Legislativo e pela Administração, para a fixação em caráter definitivo da 

resolução das controvérsias sobre a aplicação do Direito àquele poder submetidas43. 

Não há o que se falar em discricionariedade pois não cabe ao magistrado fazer 

escolhas, frutos de manifestação política, mas dizer qual a resposta correta ao caso 

que lhe foi levado perante o ordenamento integral44. Para alcançá-la, porém, deve o 

magistrado respeitar o peso adicional que gozam os princípios concretizados pelas 

ponderações já efetuadas, conferido pelos princípios formais. Dessa forma, ainda 

que o legislador tenha se omitido sobre a edição de uma regra, deve o magistrado 

 
42 BERNAL PULIDO, Carlo. El principio de proporcionalidade y los derechos fundamentales. Op. cit., 
p. 745 
43 MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vícios do ato administrativo, Op. cit., p. 95-100 
44 Nesse sentido: DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. São Paulo: WMF, 2010, p. 
71. De alta lucidez a lição de Ricardo Marcondes Martins: “Darei um exemplo para aclarar o tema. 
Suponha-se um pedido de antecipação de tutela. Haveria discricionariedade se, para o Direito, fosse, 
num primeiro momento, válido tanto deferir a antecipação (“x”) como indeferi-la (“y”); admitidas as 
duas alternativas como juridicamente válidas, caberia ao agente competente, a partir de sua vontade 
(ato volitivo), simplesmente escolher entre uma alternativa e outra. O juiz, nesse caso, estaria 
habilitado a escolher a partir de seu íntimo, vale dizer, de suas convicções sobre a melhor forma de 
realizar o Direito. Conceitualmente, porém, essa não é a explicação correta do fenômeno jurídico. 
Não cabe ao magistrado escolher, mas interpretar. Ele deve procurar descobrir qual a “vontade” do 
Direito: o sistema normativo vigente exige que seja deferida a liminar ou que seja indeferida. Trata-se 
de apurar qual é a correta interpretação — ato cognitivo e não volitivo —, competência vinculada e 
não discricionária.” (Teoria dos princípios e função jurisdicional. Revista de investigações 
constitucionais. v. 5, n. 2, 2018, p. 140. Disponível em: 
<https://revistas.ufpr.br/rinc/article/view/56183/35890>. Acesso em: 23 mai. 2019. 
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considerar o peso do princípio concretizado pela própria omissão, bem como o peso 

adicional fornecido pelo princípio formal relativo à própria omissão. Da mesma forma 

deve fazê-lo em relação à atividade administrativa, cujas ponderações do 

administrador fornecem também pesos adicionais através do princípio formal que dá 

primazia às ponderações administrativas sempre quando se configura o exercício de 

competência discricionária. Note-se que não cabe ao magistrado realizar 

ponderações novas, mas conferir o acerto das já efetuadas.  

 

 

2.2.2 Função Administrativa 

 

 

A tripartição constitucional em Poder Legislativo, Executivo e Judiciário revela 

que a função administrativa, diferentemente das funções legislativas e judicial, não 

possui denominação que a interligue, privativamente, a um dos poderes. Há dois 

esclarecimentos que podem ser feitos: primeiramente, consta a expressão 

“Administração Pública” na denominação do capítulo VII do Título III da Constituição 

Federal. Além disso, enquanto o Poder Legislativo exerce quase que exclusivamente 

– com exceções focais – a função legislativa, e o Poder Judiciário exerce, 

privativamente, a atividade jurisdicional, a função administrativa não é exercida 

exclusivamente pelo Poder Executivo. Seu exercício ocorre em larga escala nas três 

esferas de poder, com óbvias especificidades. O Poder Executivo, reconhece-se, 

entretanto, é aquele que a exerce além dos limites de sua autoadministração45. 

Já foi afirmado que o legislador, quantitativamente diferente do administrador, 

deve observar o peso dos princípios colidentes ao editar uma lei. Deve, para isso, 

observar como os princípios foram positivados no Texto Maior, e perceber as 

circunstâncias históricas, políticas, econômicas e sociais capazes de influenciar na 

ponderação efetuada sob sua prognose do caso concreto. Deve, para tal, sempre ter 

em mente o princípio formal que dá primazia às ponderações do constituinte 

originário e reformador, que acrescentam pesos extras aos valores em colisão. 

 
45 GALIL, João Victor Tavares. “Elementos e pressupostos de existência no ato administrativo 
bilateral”, p. 189. In MARTINS, Ricardo Marcondes (coord.), SERRANO, Antonio Carlos Alvez Pinto 
(org.). Estudos contemporâneos sobre a teoria dos atos administrativos. Curitiba: CRV, 2018. 
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 A ponderação a ser efetuada pelo administrador ocorre de forma diferente, 

pois se vale à aplicação da lei ao caso concreto – e seu respectivo princípio 

concretizado em abstrato pelo legislador e, por isso, dotado de primazia - ou ao 

reconhecimento de seu afastamento para a aplicação direta de princípios 

constitucionais.  Seja qual for o resultado da ponderação, sua aplicação ocorrerá 

através de um ato administrativo. É em razão de como se dá que a função 

administrativa consiste na apuração da medida constitucional da exigência de 

cumprimento de determinados fins, tendo em vista as circunstâncias do caso e a 

atividade legislativa exercida até então46, para fixar, de acordo com a medida 

apurada, os meios necessários para a realização desses fins. 

O fato de atuar diretamente sobre o caso concreto, e não sob 

estabelecimento de prognoses, acaba por exigir do administrador uma atuação 

diferente do que aquela exigida do legislador no que diz respeito à concretização 

dos princípios constitucionais. Não lhe é suficiente a cega aplicação das normas 

editadas pelo Poder Legislativo, como tampouco o é permitido a escolha da medida 

de concretização valorativa, quando lhe for conferida margem para tal, pautada em 

meras percepções subjetivas47. Exige-se do administrador, o sistema, ao invés 

disso, a melhor medida possível diante do caso concreto para a concretização do 

princípio prevalente, de forma que não basta que tal medida seja a mais eficaz, ou a 

mais presta, por exemplo. Em outras palavras, não basta que seja a melhor medida 

tão somente em algum aspecto, pois deve o administrador aplicar aquela que seja a 

melhor em todos os aspectos ou, na impossibilidade, na maior parte possível48. 

Tentar aplicar, pois, não significa que a existência de uma medida melhor que a 

previamente selecionada pelo legislador, de forma comissiva ou omissiva, importe 

no afastamento desta, já que deverá o administrador ponderar e verificar se a 

situação na qual se encontra implica no afastamento da decisão legislativa, o que 

 
46 MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos Vícios do Ato Administrativo. São Paulo: Malheiros 
Editores, 2008, p. 93. 
47 Afirma Juarez Freitas: “as escolhas administrativas serão legítimas se – e somente se – forem 
sistematicamente eficazes, sustentáveis, motivadas, proporcionais, transparentes, imparciais e 
ativadoras da participação social, da moralidade e da plena responsabilidade.” (Direito fundamental à 
boa administração pública. 3 ed. São Paulo: Malheiros, 2014, p. 23). E mais adiante: “a 
discricionariedade administrativa é vista, convém reiterar, como a competência administrativa (não 
mera faculdade) de avaliar e escolher, no plano concreto, as melhores consequências diretas e 
indiretas (externalidades) dos programas públicos.” (Idem, p. 35).   
48 De maneira oposta ao que ocorre na atividade legislativa, adota-se, no exercício da função 
administrativa, o conceito forte de adequação, ou seja, a imposição de que deve o administrador 
realizar a melhor medida possível considerados todos os aspectos. Sobre o tema: Cf. BERNAL 
PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Op. cit., p. 724-725. 
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certamente conflita com a segurança jurídica. Essa possibilidade há que ser 

verificada apenas no caso em concreto, pois não basta a abertura semântica da lei 

para permitir-lhe tal exercício, já que, diante das circunstâncias fáticas e jurídicas, 

pode o administrador se ver vinculado a apenas uma conduta49. 

Não se está a negar aqui que a lei não impute ao agente administrativo a 

escolha da medida a ser implantada. Editada, pode lhe conferir várias opções das 

quais uma deverá ser extraída (incompletude relativa) ou não lhe vincular, 

aprioristicamente, a um rol definido (incompletude absoluta), bem como fixar uma 

determinada medida a ser executada50. A questão que se diz é que somente com a 

verificação - lê-se ponderação efetuada pelo administrador – será possível afirmar 

qual medida deve ser empregada e qual foi a margem de avaliação subjetiva do 

próprio agente para tal decisão, que, por sua vez, dever-se-á à melhor medida 

possível. Eis a verificação prática do postulado da boa administração, decorrente da 

proporcionalidade e razoabilidade na função administrativa e que possibilita ao 

estudioso do direito afirmar que, além de quantitativamente, as funções distinguem-

se qualitativamente. Dessa forma, quanto mais uma medida legislativa se distinguir 

da melhor medida, mais ela tenderá a ser afastada perante o caso concreto51. 

Este estudo é essencial para que possam ser tratados os chamados atos 

administrativos bilaterais. Por questões metodológicas, abordar-se-á, antes, os 

aspectos gerais da atividade de fomento, para os quais se faz imprescindível uma 

breve abordagem sobre a regulação administrativa. 

 

 

2.3 Regulação administrativa e a atividade de fomento 

 

 

Definir um conceito jurídico exige atenção aos textos normativos vigentes. 

Não custa insistir: embora nem sempre expressos, a definição de qualquer conceito 

 
49MARTINS, Ricardo Marcondes. Proporcionalidade e boa administração. Revista Internacional de 
Direito Público – RIDP, Belo Horizonte, ano 2, n. 02, jan./jun. 2017, p. 14/15. Disponível em: 
<http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=247867>. Acesso em: 15 jul. 2017 
50MARTINS, Ricardo Marcondes. Proporcionalidade e boa administração. Revista Internacional de 
Direito Público – RIDP, Belo Horizonte, ano 2, n. 02, jan./jun. 2017, p. 15.  Disponível em: 
<http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=247867>. Acesso em: 15 jul. 2017 
51 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coord.); BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; MARTINS, Ricardo 
Marcondes. Tratado de direito administrativo. v. 5: ato administrativo e procedimento administrativo. 2 
ed. São Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2019, p. 68. 
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que não atenda ao que define o ordenamento ou será uma definição inútil ou será 

uma definição equivocada. A desatenção a essa lição, a ser encarada como 

pressuposto, costuma ofuscar a compreensão que exige o texto constitucional do 

signo “regulação”. 

Como afirmado anteriormente, o legislador – e inclui-se aqui o constituinte – 

raramente é dotado de formação jurídica. Essa constatação do mundo do ôntico 

exige do exegeta um esforço além da literalidade para a devida compreensão dos 

textos normativos. É fato: ler juridicamente um texto jurídico é atentar-se não só aos 

termos, mas ao contexto global no qual ele se insere. Essa leitura é exigível no texto 

da Constituição Federal no tocante ao significante “regulação”, tal como o é com 

“serviço público”, conforme foi demonstrado no capítulo primeiro deste trabalho.  

Observa Marcondes Martins que, literalmente, o verbo “regular” e suas 

conjugações aparecem em várias passagens da Lei Maior, como por exemplo, na 

redação do art. 5º, XXXI e XLVI, bem como no art. 18, § 2º, art. 20, § 2º, art. 37, § 3º, 

art. 57, II, § 3º, § 2º do art. 90 e do art. 91, art. 146, II, art. 150, § 6º, art. 155, III, § 1º 

e § 2º, XII, alínea “g”, art. 186, III, no art. 190, no art. 192, no caput do art. 202, no 

art. 217, §1º, art. 220, § 3º e art. 236, § 1º. Em praticamente todos esses dispositivos 

os termos aparecem, de certa forma, prestando o sentido de ação ao substantivo 

“lei”, o que demonstra que o uso da palavra no sentido de “disciplinar”, “normatizar”. 

Dessa forma, poder-se-ia estabelecer o sentido de “regulação” como sinônimo de 

função pública, pois dessa forma ambos correspondem à edição de normas 

jurídicas. Em todos os casos apresentados há exercício de função legislativa, 

configurada inclusive na redação do art. 57, §3º, típica hipótese de veículos 

introdutores de normas editados a partir de uma prognose de caso concreto 

efetuada em procedimento de ponderação autônoma em abstrato52.  

Pois bem, se o texto constitucional utiliza o termo regulação como função 

pública, então se poderia acreditar que regulação administrativa diz respeito à 

função administrativa. Há, no entanto, que atentar-se melhor, pois a Constituição 

Federal trata da competência regulatória da Administração Pública no art. 174 com a 

seguinte redação: “Como agente normativo e regulador da atividade econômica, o 

Estado exercerá, na forma da lei, as funções de fiscalização, incentivo e 

planejamento (...).” Apesar de se referir ao Estado e não propriamente à 

 
52MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulação administrativa à luz da Constituição Federal. Op. cit; p. 
100-103. 
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Administração Pública, a análise cautelosa do texto revela que não haveria como, 

por meio de tal dispositivo, atribuir tal competência aos demais poderes. Isso porque, 

como se pode perceber do texto expresso, o exercício previsto deve dar-se “na 

forma da lei”, ou seja, em atenção às prévias ponderações realizadas pelo 

legislador, o que constitui característica conceitual da função administrativa. 

Dá-se um passo: não se pode presumir palavras inúteis no texto normativo, a 

não ser quando, de diversa maneira, seja impossível ou contraditório, o que revela 

que, ao consagrar conjuntamente os signos “normativo” e “regulador” no 

mencionado dispositivo, rezou a Constituição sobre dois papeis diferentes da 

Administração Pública.  

Pois bem, tornou-se comum o equívoco na comunidade jurídica de associar o 

termo “normativo” à edição de atos jurídicos abstratos. Essa impropriedade é 

encontrada no próprio Texto Maior, cujos art. 49, V e art. 169, § 4º se utilizam do 

termo para as funções administrativas quando executadas em abstrato, assim como 

o faz a própria doutrina em diversas ocasiões53. Já se afirmou que o núcleo 

essencial dessa espécie de função estatal é a ponderação em concreto, observadas, 

obviamente, as prévias ponderações já efetuadas pelo legislador. Ocorre que o 

administrador também tem competência para editar regras abstratas sob exercício 

de função administrativa, mas ainda em atenção às prévias concretizações 

legislativas. Essas regras abstratas, das quais se destacam os regulamentos, 

veiculados por meio de decretos, diferentemente daquelas, não são oriundas de 

ponderações autônomas, mas instrumentais, o que quer dizer que ocorrem para 

permitir o fiel cumprimento dos comandos legislativos54. Daí se extrai a conclusão: 

pelo art. 174, regulamentação não se confunde com regulação, pois aquela se refere 

à ação normativa de edição de regulamentos, então abstrata, e esse – e eis aí uma 

conclusão essencial – diz respeito à edição de atos concretos55. 

Afirmar que a regulação administrativa consiste na edição de atos concretos 

ainda não é suficiente. O exercício de edição de atos que não sejam abstratos 

 
53 Por todos: GASPARINI, Diógenes. Direito administrativo. 17 ed. São Paulo: Saraiva, 2012, p.130. 
54 Eis a redação do art. 84, IV da Constituição Federal: Compete privativamente ao Presidente da 
República: (...) IV- sancionar, promulgar ou fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e 
regulamentos para sua fiel execução”. 
55 Apesar de notar a diferença entre regulação e regulamentação, Maria Sylvia Zanella Di Pietro não 
dissocia a primeira da edição de regras abstratas. Pelo contrário, afirma expressamente que 
regulamentação é espécie de regulação (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parecerias na 
Administração Pública. 11 ed. São Paulo: Atlas, 2017,p. 236). Com o devido respeito, a posição da 
autora desconsidera a redação constitucional. 
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concebe um universo muito maior no qual o exercício regulatório se insere, de modo 

que se exige maiores reflexões com fins a delimitar o seu significado técnico. 

 

 

2.3.1 O significado técnico de regulação administrativa 

 

 

O fato de o editor normativo, desprovido de técnica, as vezes incidir em 

ambiguidades foi revelado quando, em muitos casos, insistiu em utilizar o verbo 

“regular” de forma similar ao exercício de função pública. O fato de não o ter feito no 

art. 174, no entanto, demonstrou que, na Constituição de 1988, há uma ambiguidade 

no uso da palavra, ou seja, há a coexistência do uso oriundo da linguagem comum 

ou natural com o uso do termo dotado de sentido técnico. Resta a indagação: se o 

sentido técnico não se restringe à edição de atos concretos, o que mais falta para 

lhe caracterizar? 

Quando a Constituição vigente foi promulgada, já havia se consagrado o 

significado técnico de “regulação” em dois campos científicos. Esses campos, 

embora não jurídicos, e, portanto, donatários de conceitos que não comportam 

perfeita incorporação, terminaram por influenciar a linguagem técnica do legislador. 

A conclusão é clara: se há um significado técnico de regulação na Constituição 

Federal e não há sua definição pelos juristas, há que procurar entendê-lo 

cientificamente para então conferir roupagem ao uso do termo, tecnicamente, a ser 

utilizado no universo do deôntico. Essa descoberta veio dos escritos de Ricardo 

Marcondes Martins, que analisou, para tal empreitada, o desenvolvimento da 

Cibernética e da Economia56. 

A Cibernética nasceu a partir dos estudos de Norbert Wiener, Arturo 

Rosenblueth e Julian Bigelow com fins a desenvolver uma arma que corrigisse os 

erros do atirador e atingisse com precisão o avião inimigo, bloqueando a influência 

dos desvios do próprio avião. Essa ciência do controle57 popularizou o signo da 

regulação e o concebeu como tema fundamental. Explica Ross Ashby que, para que 

um sistema sobreviva, algumas variáveis de caráter essencial devem ser 

 
56 MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulação administrativa à luz da Constituição Federal. Op. cit., p. 
83-100.  
57 WIENER, Norbert. Cibernética e sociedade: o uso humano dos seres humanos. 3 ed. São Paulo: 
Ibrasa, 1973, p. 17-20. 
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conservadas dentro de determinados limites e, para tal, há que existir um fator de 

interpolação capaz de neutralizar a constante influência exercida por uma fonte de 

perturbações ou perigo. A função que exerce esse fator de interpolação é chamada 

de regulação na ciência em comento58. 

O signo regulação, apesar de conotação similar, assume feições próprias no 

campo da ciência da Economia e diz respeito à correção das falhas de mercado59. 

Essas falhas demonstram o desacerto de se afirmar que a atividade mercantil se 

autorregularia sem necessidade interferência externa, mas tão somente sob a 

atividade da “mão invisível”, que manteria o equilíbrio do mercado. Reconheceram 

os economistas que, embora a “mão invisível” tenha sua razão de existir e exerça, 

de certa forma, a função percebida por Smith, ainda assim o faz de forma 

insuficiente, não o bastante para preservar a eficiência econômica e a equidade 

econômica60. 

O conceito de eficiência para a Economia não se confunde com o conceito 

jurídico, vigente no caput do art. 37 da Constituição Federal. Enquanto esse diz 

respeito à boa administração, como pressuposto do deôntico de que o administrador 

deva assumir a melhor medida possível para atender ao interesse público, o 

conceito econômico diz respeito ao que se conhece como “ótimo de Pareto”, ou seja, 

o ponto de arranjo econômico no qual se proporciona o máximo de satisfação com o 

mínimo de custo no melhor equilíbrio possível de forma que seja impossível, 

portanto, qualquer rearranjo de produção com fins a melhorar a posição de alguns 

consumidores sem piorar a de outros61. 

 
58 ASHBY, Ross W. Introdução à cibernética. Trad. Gita Guinsburg. São Paulo: Perspectiva, 1970, p. 
233/234. 
59 São quatro as suas espécies: poder de mercado, informação assimétrica, externalidades e bens 
públicos. O primeiro diz respeito à capacidade de um particular controlar os preços do mercado, seja 
um vendedor – monopólio – ou consumidor – monopsônio (MANKIW, N. Gregory. Introdução à 
Economia. São Paulo: Cengage Learning, 2009, p. 313 et sequit). A segunda diz respeito às 
situações em que o comprador ou o vendedor detém informações diferentes sobre uma transação 
(Idem, p. 480 et sequit). As terceiras dizem respeito a ações de agentes econômicos impõe custos ou 
benefícios a outrem sem repercussão no preço, de forma involuntária e externamente às partes 
envolvidas na sua criação (Idem, p. 203-222). Por último, de forma distinta ao que se chama pelo 
mesmo rótulo no Direito, referem-se aos bens de consumo não rival – cujo consumo de uma pessoa 
em nada afeta o consumo das demais - e não excludente – é impossível ou extremamente custoso 
selecionar pessoas para consumi-lo - de modo que o resultado é o seu uso sem contraprestação para 
tal (Idem, p. 224-239). 
60 MANKIW, N. Gregory. Introdução à Economia. Op. cit., p. 11 
61HOLANDA, Nilson. Introdução à Economia – da teoria à prática e da visão micro à 
macroperspectiva. 8 ed. rev. e ampl. Petrópolis: Vozes, 2002; p. 423/424. Explica melhor o autor: 
“Vilfredo Pareto (1848-1923), foi um engenheiro italiano que se transformou em economista e depois 
se dedicou à Sociologia. Foi o sucessor de Leon Walras, na Universidade de Laussane. A par de 
contribuições significativas para o desenvolvimento da teoria marginalista, o seu nome ficou 
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 A incapacidade de exercer a tarefa pretendida exige que, à atuação da “mão 

invisível”, seja necessária a intervenção estatal para que se restaure o equilíbrio 

econômico62. Agora, perceba-se, que quanto mais desigual for uma sociedade, mais 

a justiça social tende a se realizar em prejuízo dos mais ricos63. Dessa forma, para 

os economistas não liberais, um mercado equilibrado também deveria ser aquele no 

qual exista equidade econômica. Em outras palavras, um mercado equilibrado não 

se esgota em um mercado eficiente, mas em um mercado justo64. 

Por óbvio, o equilíbrio econômico se relaciona mais à corrente de pensamento 

própria dos liberais, enquanto à equidade é de grande consideração para aqueles 

não liberais. Parece claro, portanto, que sua busca constitui objetivo da intervenção 

de um Estado Social, como o brasileiro. 

Dos conceitos da Economia e da Cibernética, duas assertivas podem ser 

elaboradas para a descoberta de qual o significado jurídico de “regulação”. Em 

relação ao último, perceba-se, trata-se da atividade exercida por um agente externo 

ao sistema para neutralizar uma fonte de influência que possa descontrolá-lo. Essa 

característica se faz marcante no campo da Economia também, visto que o Estado 

exerce influência sobre os agentes do mercado e não sobre si mesmo. Em poucas 

palavras, a regulação se trata de uma atividade externa ao sistema regulado65.  

Além disso, há que se compreender que o conceito sempre fora construído tendo em 

vista sua finalidade. Em relação à Cibernética, regular significa manter o equilíbrio do 

 
definitivamente associado a esse importante conceito da werlfare economics (economia do bem-
estar) – o “ótimo de Pareto”, uma condição de maximização do bem-estar da sociedade, evidenciada 
quando não é possível alterar a alocação de fatores e, em consequência a distribuição de renda, 
beneficiando alguém, sem que pelo menos uma outra pessoa seja prejudicada. Nesse ponto dizemos 
que a alocação dos recursos é Pareto ótima ou Pareto eficiente. Alguns entendem, porém que, 
mesmo quando alguns são beneficiados e outros prejudicados, o que, interessa é saber se o valor 
monetário dos ganhos daqueles que forma beneficiados supera o valor monetário dos ganhos 
daqueles que foram prejudicados. Nessa situação, os ganhadores poderiam, em princípio, compensar 
os perdedores e a sociedade como um todo seria beneficiada. Este é o chamado “princípio da 
compensação, ou o teste de compensação Hicks-Kaldor, também chamado de melhor potencial de 
Pareto”.     
62 Afirma Nelson Holanda: “Os mecanismos competitivos e a gestão privada da economia já não 
asseguram a obtenção do máximo de eficiência do ponto de vista da sociedade como um todo. E, em 
função dessas falhas de mercado, justifica-se a intervenção do governo na economia, seja 
diretamente, através da provisão estatal de bens públicos, seja indiretamente, via impostos, subsídios 
e regulamentação, induzindo ou forçando empresas privadas a aproximarem seus custos e benefícios 
privados dos custos e benefícios sociais.” (Idem, p. 426). 
63 MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulação administrativa à luz da Constituição Federal. Op. cit., p. 
89. 
64 É sobre o assunto que N. Gregory Mankiw se manifesta: “Embora seja difícil separar a causas da 
pobreza de seus efeitos, não há dúvida que ela esteja associada a diversos males econômicos e 
sociais.” (MANKIW, N. Gregory. Introdução à Economia. Op cit., p. 429). 
65 MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulação administrativa à luz da Constituição Federal, Op. cit., p. 
115.  
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sistema, enquanto, para a Economia, regular tem em vista manter e modificar o 

mercado66. Essas concepções, por certo, influenciaram o conceito jurídico. Eis então 

a seguinte conclusão: a regulação, no Direito, consiste em um conceito jurídico 

finalístico que orienta a atividade de um ente externo ao sistema regulado. Portanto, 

pode-se dizer que a regulação se confere em uma atividade do Estado sobre um 

âmbito externo a ele, com fins a equilibrá-lo. Seu exercício não se dá sobre os 

serviços públicos, mas sobre as atividades econômicas. 

Já se afirmou que a Constituição Federal consagrou uma divisão dúplice em 

seu texto. Diferentemente da classificação de Rockefeller, não se vislumbra a 

consagração de um âmbito puramente mercantil pelo constituinte originário. A 

divisão é outra: dá-se em razão da existência ou não de um espaço de livre-arbítrio 

cujo critério importa na impossibilidade de se dizer que a regulação administrativa 

tem como objeto o mesmo da regulação pela Ciência da Economia. Seu objeto não 

é o sistema mercantil, mas o sistema da atividade econômica totalmente 

considerada, independentemente da intenção lucrativa dos particulares. Em razão 

disso, pode-se afirmar: também é exercida sobre a atuação das entidades que 

exercem atividade econômica enquadradas como serviços sociais. 

A regulação das atividades econômicas comporta, ainda, uma divisão, a 

depender do tipo de atividade econômica a ser regulada. Deve-se, tal divisão, às 

diferentes relações de sujeição nas quais os particulares podem configurar perante a 

Administração Pública. 

Otto Mayer conceitua sujeição como sendo o vínculo desigual entre duas 

pessoas perante o Direito, cujo conteúdo é determinado pela pessoa em posição 

superior, e reconhece a existência de relações ordinárias simples e relações 

complexas67. Por tal vínculo, Enrst Forsthoff denominou como relação geral de 

sujeição aquela na qual se encontra um indivíduo, nacional ou um estrangeiro em 

território do Estado soberano68. Por sua vez, em aceite à distinção, Renato Alessi 

reconhece a existência de relações especiais de sujeição, caracterizadas por um 

exercício de supremacia mais acentuado se comparada ao mero poder de império 

da Administração69. No Brasil, o tema recebe atenção de Celso Antônio Bandeira de 

 
66 Idem, ibidem. 
67 MAYER, Otto. Derecho administrativo alemán. Tomo I. Buenos Aires: Depalma, 1949, p. 122. 
68 FORSTHOFF, Ernst. Tratado de derecho administrativo. Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 
1958, p. 185. 
69 ALESSI, Renato. Principi de diritto amministrativo. tomo I. Milano: Dorr. A. Giuffrè, 1966, p. 249.  
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Mello, para quem a existência de regras especiais se dá em razão da situação 

daqueles que se inserem no âmbito de atuação das instituições70. 

Esses autores pautam-se em uma distinção que parte de um critério orgânico, 

relacionado à duradoura e efetiva inserção do administrado na esfera organizativa 

da Administração, conforme palavras de Mariano Lopez Benitez71. Ao que parece, 

no entanto, deve-se a Mario Roberto Molano López72 avanços sobre o tema. 

Conforme observa o autor colombiano, muitas atividades dos particulares se 

configuram por possuir um interesse geral que, por sua vez, termina por elevar a 

restrição de direitos de um ator privado. Em razão disso, sua sujeição perante a 

Administração ocorre de maneira distinta, o que leva à conclusão de que as relações 

gerais e especiais são pautadas, de fato, em critério material, ou seja, não relativo à 

inserção de um administrado na organização administrativa, mas ao exercício de 

atividades pelas quais o Estado deve dotar-se de maior atenção.  

Reconhecer as diferentes relações de sujeição implica no reconhecimento de 

diferentes formas de regulação. No tocante às relações gerais de sujeição, pode-se 

dizer que há uma regulação comum ou ordinária, ao passo em que, no tocante às 

relações especiais haverá a presença de uma regulação excepcional73. Essa é a que 

ocorre sobre as atividades privadas sob regime especial que, por sua vez, são 

exercidas pelos particulares que celebram as “parcerias” com o Estado tratadas 

neste trabalho.  

 

 

2.3.2 O Fomento 

 

 

Com a implantação de aspectos do Estado Regulador ao cenário jurídico 

brasileiro, ganhou relevância a atividade de fomento. A questão não é desarrazoada: 

com a tentativa de transferência da responsabilidade de prestações materiais do 

Estado à iniciativa privada sem fins lucrativos, conjurada sob um cenário jurídico 

 
70 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Curso de direito administrativo, Op. cit., p. 875-880.  
71 BENITEZ, Mariano Lopez. Naturaleza y presupuestos constitucionales de las relaciones especiales 
de sujeción. Madrid: Universidad de Cordoba/Civitas, 1994, p. 161. 
72 LÓPES, Mario Roberto Molano. “Las relaciones de sujeción especial em el Estado Social”, p. 90-91. 
In PAVAJEAU, Carlos Arturo Gómez, LÓPES; Mario Roberto Molano. La relacion especial de 
sujeción: estudios. Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2007. 
73 MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulação administrativa à luz da Constituição Federal, Op. cit., p. 
120-121. 
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ainda vigente de um Estado Social, intentou-se que este fomentasse a atividade a 

ser fornecida pelos particulares em lugar de prestá-la diretamente74. Dessa forma 

poder-se-ia defender, de forma duvidosa, a não abstenção estatal para com os 

administrados ao mesmo tempo que se poderia manter a gratuidade dos serviços. 

Sob esse panorama, tentou-se disfarçar a empreitada neoliberal sob o manto de um 

diálogo entre uma Administração dotada de responsabilidades positivas e as 

diretrizes do princípio da subsidiariedade75. 

O conceito de atividade administrativa de fomento deve-se, inicialmente, a 

estudo formulado na Espanha por Luiz Jordana de Pozas, em 1949. Conforme 

descreve o autor, as atividades administrativas, destinadas a satisfazer as 

necessidades públicas, poderiam dar-se por meio de legislação, exercício de poder 

de polícia, prestação de serviços públicos ou por meio de fomento76. Entender o 

pensamento do autor espanhol obriga o cientista a não se perder em confusões 

semânticas já que, por vezes, podem os símbolos utilizados não carregarem o 

mesmo significado que carregam na doutrina brasileira contemporânea. 

A primeira dessas atividades, segundo o autor, não diz respeito, exatamente, 

à edição de leis pelo agente competente, ou seja, o legislador, mas também a 

edição de normas abstratas pela própria administração pública. Dentre as três 

atividades restantes, de caráter exclusivo da Administração, a atividade de fomento 

se localizaria entre o poder de polícia e os serviços públicos. Em outras palavras, a 

atividade de fomento seria aquela atividade estatal localizada entre a inibição e o 

intervencionismo, referente ao ato de convencer, persuadir o administrado a fazer 

algo para que fossem alcançados objetivos que lhe interessassem ao próprio 

Estado77. 

A menção da obra espanhola só se torna adequada a este estudo se 

compreendido o que Jordana de Pozas denominou como exercício de poder de 

polícia e prestação de serviços públicos e comparar o resultado à luz do direito 

pátrio. Em primeiro lugar, vislumbra-se que o autor se utiliza do signo “serviço 

público” para referir-se a um regime jurídico muito mais amplo que o fez a 

 
74Tese essa proposta em GIDDENS, Anthony. A terceira via, Op. cit., p. 127-128. 
75 O princípio da subsidiariedade não é um valor constitucional, portanto ponderável, mas um vetor 
interpretativo. Pertence à segunda fase conceitual do termo, apresentada no capitulo primeiro (supra, 
Cap. 1, item 1.3.1). 
76 POZAS, Luis Jordana de. Ensayo de uma teoria del fomento en el derecho administrativo, p. 41-54. 
Revista de Estudios Políticos 48/46, Madri, novembro-dezembro/1949, p. 42 
77 POZAS, Luis Jordana de. Ensayo de uma teoria del fomento en el derecho administrativo, p. 46, 
loc. cit. 
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Constituição Federal. Por suas palavras, serviço público diz respeito à ação 

administrativa direta, de forma exclusiva ou em regime de concorrência com os 

particulares78. A conclusão é clara: o estudo espanhol apresenta o mesmo conceito 

utilizado pela Constituição quando se diz que essa o fez de forma não técnica, como 

se tratou no primeiro capítulo. Em segundo lugar, o exercício do poder de polícia é 

conceituado como sendo a atividade administrativa que limita o exercício das 

atividades privadas de forma coativa com fins a prevenir a sociedade de prováveis 

danos79. No tocante ao direito brasileiro, tal concepção merece alguns comentários. 

Com o avanço do constitucionalismo, a teoria do poder de polícia sofreu uma 

releitura em razão da elaboração da teoria da ordenação80, destinada a sistematizar 

o exercício da Administração ordenadora, configurada naquela que age como ponto 

de intermediação entre as prévias edições em abstrato constitucionais e legislativas 

e sua disciplina sobre a atividade privada81. A regulação por ordenação pode se dar 

mediante a constituição de situações jurídicas ativas por meio de atos favoráveis82 e 

constituição de situações passivas por meio de atos desfavoráveis impositivos de 

condicionamentos administrativos e imposição de sacrifícios de direitos83.  

 
78 POZAS, Luis Jordana de. Ensayo de uma teoria del fomento en el derecho administrativo, p. 41-54. 
Revista de Estudios Políticos 48/46, Madri, novembro-dezembro/1949, p. 44. 
79 Idem, ibidem. 
80 A proposta do conceito pertence a Hans J. Wolff: “A Administração de ordenação cuida da boa 
ordem da coletividade, ao limitar – regulamentando – a prossecução de interesses dos subordinados 
ao poder. A Administração de ordenação é especialmente Administração de ingerência, que, com o 
auxílio de reservas de autorização, de ordens e, se necessário, de coacção, interfere no livre arbítrio 
das pessoas.” (WOLFF, Hans J.; BACHOF, OTTO; STOBER, Rolf. Direito administrativo. Vol. I. 
Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 1999, p. 55-56). 
81 Nesse sentido: MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulação administrativa à luz da Constituição 
Federal, Op. cit., p. 122. 
82 A denominação tem origem na obra de Almiro de Couto e Silva, que substitui a denominação 
tradicional (ampliativos e restritivos) por atos favoráveis, benéficos ou ampliativos e atos 
desfavoráveis, onerosos e restritivos [COUTO E SILVA, Almiro do. O princípio da segurança jurídica 
(proteção à confiança) no direito público brasileiro e o direito da Administração anular seus próprios 
atos administrativos: o prazo decadencial do art. 54 da Lei de Processo Administrativo da União (Lei 
n. 9.784/99). Revista de Direito Administrativo, n. 237, p. 271-315. Rio de Janeiro, jul.-set. 2004]. 
Concorda-se, no entanto, com Ricardo Marcondes Martins de que os três qualificativos são 
desnecessários. Com efeito, atos favoráveis podem ter o condão de afastar ou diminuir uma sanção, 
conceder um benefício ou afastar ou diminuir efeitos de um ato contrário, bem como atos 
desfavoráveis podem indeferir pretensões do administrado, impor deveres jurídicos, obstar a 
ampliação da esfera jurídica ou, ainda, veicularem o poder punitivo do Estado (DI PIETRO, Maria 
Sylvia Zanella (coord.); BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; MARTINS, Ricardo Marcondes. Tratado 
de direito administrativo. Op. cit., p. 150). 
83 Extrai-se tal conclusão de SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo ordenador. 1 ed. São 
Paulo: Malheiros, 2003, passim. O autor ainda traça a hipótese de imposição de deveres autônomos 
(Idem, p. 27). Como a atividade regulatória, entretanto, pressupõe prévia ponderação legislativa, não 
se pode aceitar imposição de direitos em sua ausência. 
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Apesar de o exercício da atividade econômica ser constitucionalmente 

assegurado aos administrados, pode a lei exigir autorização administrativa para tal. 

Tal exigência é quase impossível no âmbito da regulação comum, pois configura-se 

como desproporcional, mas frequente na regulação excepcional em razão do grau 

de tutela do bem jurídico que fundamenta a excepcionalidade84. Conclui-se: o 

exercício da administração ordenadora por meio da constituição de situações ativas 

é, salvo situações altamente especiais, direcionado às atividades sob regime 

especial. Em relação à imposição de condicionamentos, há três espécies descritas 

pela doutrina: a imposição de limitações, sujeições e encargos. Diferentemente das 

primeiras, relacionadas a obrigações de não fazer, tranquilamente admitidas, para a 

regulação comum a imposição de sujeições, ou seja, obrigações de suportar, são 

excepcionais e a imposição de encargos, obrigações de fazer, excepcionalíssimas85. 

Basicamente, nessa forma de regulação por Administração ordenadora, são 

impostos os condicionamentos, fiscalizados seus cumprimentos, reprimidos os 

descumprimentos se necessário por meio de ordens, sanções ou medidas 

cautelares e executadas as medidas necessárias aos seus cumprimentos86. Pode-

se, ainda, a regulação dar-se por meio de sacrifícios de direitos. É o caso da 

desapropriação por interesse social87, possibilitada mediante prévia e justa 

indenização em dinheiro conforme reza o art. 5º, inciso XXIV, da Constituição 

Federal. 

Pode-se dizer, hoje, que referir-se ao exercício do poder de polícia é referir-se 

a uma situação muito específica: à atividade administrativa exercida quando toca ao 

Estado a imposição de obrigações de não fazer aos administrados inseridos em uma 

relação geral de sujeição, em concretização direta dos princípios constitucionais. 

Observe-se: se afirmou que a imposição de obrigações de não fazer é 

 
84 Conforme observa Celso Antônio Bandeira de Mello, pela redação do parágrafo único do art. 170 
da CF, não se excepciona o exercício de atividade econômica pelos particulares. O que pretende o 
dispositivo é excepcionar sua atuação independentemente de autorização de órgãos públicos (Curso 
de direito administrativo, Op. cit., p. 848). O emérito professor chama atenção para o fato de que tal 
exceção não se dá em razão de aspectos econômicos, mas a exigências atinentes à salubridade, 
meio ambiente, segurança e qualidade mínima em defesa do consumidor, por exemplo (Idem, p. 
849). 
85 MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulação administrativa à luz da Constituição Federal, Op. cit., p. 
120-124. 
86 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo ordenador. 1 ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 73-
85. 
87 É o que rezava o inciso III do art. 2º da Lei Delegada n. 4/1962, revogada pela Lei n. 13.874/2019, 
resultante da conversão em lei da Medida Provisória n. 881/2019. Apesar da revogação, a 
possibilidade subsiste por força constitucional. 
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tranquilamente aceita pelo Direito. Em virtude dos bens jurídicos tutelados no âmbito 

das atividades econômicas sob regime especial, aceita-se que, em determinadas 

situações, a regulação se dê em atenção direta aos valores do Texto Maior. Essa 

possibilidade não existe na regulação comum, ou seja, não se pode entender como 

possível a imposição de não fazer em relações gerais de sujeição diante da 

ausência de lei para fins de alcance do exercício eficiente e justo das atividades 

econômicas88. Em razão disso, ao tratar do exercício do poder de polícia, em um 

contexto histórico marcado pelo legalismo, Luiz Jordana de Pozas se referiu, em 

realidade, ao que se tem hoje como atividade administrativa ordenadora. Essa 

constatação torna-se mais clara quando se estuda o fomento sob a teoria da 

regulação. 

O art. 174 da Lei Fundamental, em seu parágrafo único, estabelece que a 

regulação da atividade econômica deve dar-se por meio de fiscalização, incentivo e 

planejamento pelo Estado. Quanto ao primeiro desses, já se tratou: a fiscalização 

abordada no artigo diz respeito à administração ordenadora, ou seja, a 

administração fiscaliza o exercício da atividade econômica estabelecendo condições 

e averiguando seu cumprimento. O planejamento, por sua vez, conforme afirma o 

mesmo dispositivo, tem caráter vinculante para o setor público e indicativo para a 

iniciativa privada. A mesma conclusão poderia ser alcançada caso o texto houvesse 

se omitido, pois permitir ao Estado o planejamento da atividade dos particulares 

aniquilaria o direito fundamental desses. Não há como afirmar que se trata de forma 

de regulação, mas seu exercício acaba por orientar, sem impor condutas, o agir 

privado. Trata-se, por outro lado, de dever dos agentes públicos de antecipar, 

sempre que possível, as decisões discricionárias relativas, por si, à atividade 

regulatória, o que, em altíssima escala, ocorre no plano abstrato89.  

Se o planejamento não se configura como meio de regulação, um outro meio 

é concebido pelo Direito, ainda que sobre ele não se expresse a redação do 

parágrafo único do art. 174 da Constituição Federal. Trata-se do exercício de 

atividade econômica diretamente pelo ente estatal, hipótese que, conforme já se 

 
88 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulação administrativa à luz da Constituição Federal, Op. cit., 
p. 127/128. 
89 Idem, p. 130/133. A conclusão é compatível com as palavras de Renata Porto Adri: “A função de 
planejar, por sua vez, relativa à atividade econômica, pressupõe uma ação estatal de provisão, de 
projeção, de diretriz, de fixação de metas e de busca de finalidades referentes às relações de 
produção, comercialização, distribuição e consumo de bens e serviços” (ADRI, Renata Porto. 
Planejamento da atividade econômica como dever do Estado. Belo Horizonte: Fórum, 2010, p. 161). 
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afirmou, é reconhecida por Luiz Jordana de Pozas como prestação de serviço 

público, termo cujo uso é desapropriado em virtude do direito positivo nacional. 

A redação do art. 173 do Texto Maior não expressa ser a prestação estatal de 

atividades econômicas como forma de regulação. Ao invés disso, se limita a afirmar 

que tal possibilidade existirá quando necessária à segurança nacional ou relevante 

interesse coletivo. A interpretação sistemática se faz indispensável: não se está a 

dizer que a prestação direta pelo Estado diz respeito, exclusivamente, a um meio de 

exercício regulatório. O interesse coletivo pode ser justificado de diversas maneiras, 

sendo, dentre elas, a necessidade de se buscar eficiência e equidade no exercício 

das atividades econômicas, bem como tutelar os bens jurídicos que são objeto das 

atividades sob regime especial. A exploração de atividade econômica pode se dar, 

portanto, para o exercício da atividade regulatória ou não. 

Reconhecer tal exploração como meio regulatório é se afastar de grande 

parte da doutrina que se viu marcada pelas concepções de um Estado Regulador. 

Segundo autores como, a título de exemplo, Alexandre Santos de Aragão90, Clarissa 

Sampaio Silva91 e Floriano de Azevedo Marques Neto92, a atividade regulatória se 

restringe à intervenção indireta do Estado ao âmbito dos particulares93. Não parece 

que o texto constitucional consagre tal restrição. O desenho de Estado elaborado 

pela Constituição não impede sua atuação direta no campo próprio dos particulares, 

embora o restrinja consideravelmente. De qualquer forma, o interesse coletivo pode 

justificar a sua atuação direta como forma de regular a atividade econômica. 

Quando se insere no âmbito próprio dos particulares, o Estado se insere 

também no âmbito de concorrência destes. Para isso, assume formas típicas do 

direito privado, ou seja, o faz por meio de suas empresas estatais, sendo sociedades 

 
90 O procurador carioca exclui não só a atividade direta do Estado, como o fomento. Vide: ARAGÃO, 
Alexandre Santos de. “O conceito jurídico de regulação na economia”. Revista de Direito Mercantil – 
RDM 122/40, Ano XL, São Paulo: Malheiros, abril-junho/2011). 
91 SILVA, Clarissa Sampaio. Legalidade e regulação. Belo Horizonte: Fórum, 2005, p. 19.  
92 Afirma o autor que regulação se compreende como toda atividade estatal sobre o domínio 
econômico que não envolva assunção direta de prestação da atividade econômica (MARQUES 
NETO, Floriano de Azevedo. “A nova regulação dos serviços públicos”, Revista de Direito 
Administrativo – RDA 228/14, Rio de Janeiro, abril-jun./2002). 
93 Em sentido contrário, Gustavo Binenbojm reconhece que a atividade regulatória pode dar-se por 
meio de intervenção direta (BINENBOJM, Gustavo. Poder de polícia, ordenação, regulação: 
transformações político-jurídicas, econômicas e institucionais do direito administrativo sancionador. 
Belo Horizonte: Fórum, 2017, p. 153). Antes dele: MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulação 
administrativa à luz da Constituição Federal, Op. cit., p. 268/280. 
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de economia mista ou empresas públicas, cuja criação há de ser autorizada por lei94. 

Para que essa concorrência seja leal e, portanto, equilibrada, tais entidades se 

submetem a uma gama de regras próprias do regime jurídico que se faz vigente 

sobre as relações privadas. Isso não quer dizer, diferentemente do que afirma 

extensíssima parte da doutrina, que tais empresas se submetem ao regime jurídico 

de direito privado. Afirmar isso seria afirmar, pois, que não se submeterão aos 

postulados da supremacia e da indisponibilidade do interesse público. Tal conclusão 

é indevida, já que o regime jurídico-administrativo se faz vigente sempre que a 

Administração se apresenta na relação jurídica e, por implicação, esteja presente 

também o exercício funcional do Estado. Tal realidade, inclusive, justifica a aplicação 

de regras típicas de direito público sempre quando sua aplicação não torne 

desequilibrada a atividade concorrencial95.  

Essa forma de regulação, no entanto, comporta sérias limitações a depender 

do objeto da atividade econômica. Como se afirmou, os serviços sociais são 

atividades que, quando prestadas pelo Estado, configuram-se como serviços 

públicos. A atividade regulatória, por conceituação, não se aplica sobre a prestação 

de serviços públicos. A constatação é clara: se, para regular serviços sociais, o 

Estado passasse a prestá-los diretamente, tal prestação se converteria 

automaticamente em prestação de serviços públicos. Ocorre que tal prestação já é 

devida pelo Estado, à qual se encontra obrigado por força dos mandamentos 

estabelecidos na própria Constituição Federal. Em razão disso, é possível afirmar: a 

regulação por exploração de atividade econômica pelo Estado no âmbito dos 

serviços sociais.  

Pois bem, percebe-se que a atividade de prestação de serviços públicos 

pensada por Jordana de Pozas, aos olhos do direito nacional, só faz sentido se a 

reconhecermos na hipótese de exploração da atividade econômica pelo Poder 

Público. Aliás, a divisão de Jordana de Pozas, que não parte da distinção 

constitucional serviços públicos versus atividades econômicas, só se faz cabível no 

direito brasileiro se estudada sob as lições da teoria da regulação administrativa. 

 
94Sobre o tema: MARTINS, Ricardo Marcondes. Estatuto das emprestas estatais à luz da Constituição 
Federal, 17-112. In: DAL POZZO, Augusto Neves; MARTINS, Ricardo Marcondes (coord.). Estatuto 
jurídico das empresas estatais. São Paulo: Contracorrente, 2018, p. 53-59. 
95 Nesse sentido: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. “Sociedades mistas, empresas públicas e o 
regime de direito público, p. 33/34. Revista de Direito Público - RDP, n. 97, Ano XXIV, São Paulo: 
Revista dos Tribunais, jan.-mar/1991). 
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Dois dos meios regulatórios já foram tratados, mas falta o terceiro, que se destaca 

neste trabalho: a atividade administrativa de fomento.  

A palavra fomento tem o sentido etimológico de manter ou vivificar o fogo96. O 

significado da linguagem comum já retrata bem a forma do agir administrativo: não 

há promoção direta, tampouco proibições, mas influência indireta sobre a atitude dos 

administrados, de forma a convencê-los de fazer ou de omitir algo97. O trabalho do 

autor espanhol é de altíssima relevância quando se trata do estudo dessa atividade 

administrativa, não só pela posição vanguardista, mas pela capacidade com que 

conseguiu influenciar os estudiosos que se debruçaram sobre o tema 

posteriormente. É inegável que, sejam vozes concordantes ou discordantes, todos 

os autores se obrigam a abordar o tema a partir de como tratado naqueles escritos, 

valendo-se, as vezes integralmente, as vezes em parte, das classificações sobre o 

fomento que, por Jordana de Pozas, foram elaboradas98.  

Duas foram as classificações apresentadas no ensaio espanhol: a primeira 

divide a atividade de fomento em positivo ou negativo, ou seja, toma por critério a 

forma de atuação sobre a vontade dos particulares99. Por tal classificação, a 

atividade compreendida entre a coação e a prestação direta deveria ser vista de 

duas maneiras: como um incentivo ou como um desincentivo à prestação da 

atividade econômica pelos particulares, de modo que o fomento positivo se 

materializaria em prestações, bens ou vantagens, enquanto o negativo se 

materializaria em obstáculos ou cargas criadas para dificultar o exercício da 

atividade do particular100. Héctor Jorge Escola, que se vale de tais ensinamentos, 

define como positivos aqueles que tendam a lograr que os particulares iniciem, 

prossigam, acentuem ou levem a cabo de forma determinada certas atividades que a 

Administração decida estimular, enquanto afirma ser como negativos os meios que 

tendam a obstar ou desestimular o desenvolvimento de determinadas atividades 

 
96 HOUAISS, Antônio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionário Houaiss de língua portuguesa. Rio de 
Janeiro: Objetiva, 2009, p. 913. 
97 JORDANA DE POZAS, Luiz. Ensayo de uma teoria del fomento, Op. cit., p. 50.  
98 Dentre os autores de renome que se valem integralmente das lições de Luiz Jordana de Pozas, 
está Héctor Jorge Escola (ESCOLA, Héctor Jorge. Compendio de derecho administrativo. vol II. 
Buenos Aires: Depalma, 1990, p. 857-869). Por sua vez, Roberto Dromi desenvolve todo seu estudo 
sobre classificação originalmente traçada pelo ensaísta espanhol, acrescentando o fomento 
psicológico à classe dos honoríficos (DROMI, Roberto. Derecho administrativo económico. tomo 2. 
Buenos Aires: Astrea, 1985, p. 153-156). 
99 Idem, p. 860. 
100 JORDANA DE POZAS, Luiz. Ensayo de uma teoria del fomento, Op. cit., p. 51. 
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pelo particular101. A segunda classificação de Jordana de Pozas divide as medidas 

de fomento entre fomento honorífico, fomento econômico e fomento jurídico, cujo 

critério divisório se dá em razão dos tipos ou classes de vantagens que se outorgam 

para proteger ou promover as atividades objeto102. O primeiro confere-se em 

distinções e recompensas como forma de reconhecimento por um ato ou uma 

conduta a ser seguida pelo restante da sociedade. A marca dessa forma de fomento 

é a atuação sobre o sentimento de honra existente no beneficiado103. Sobre eles, 

afirma o autor, qualquer vantagem econômica ou jurídica se configura de forma 

acessória104. O fomento econômico diz respeito à percepção de uma quantidade ou 

dispensa da obrigação do administrado de que se pague por algo, o que impactaria 

diretamente no orçamento do particular, como é o caso de subvenções, empréstimo 

sob condições facilitadas ou, ainda, medidas de caráter fiscal105. Por último, o 

fomento jurídico diz respeito à outorga de uma condição privilegiada capaz de, 

indiretamente, conceber vantagens econômicas ou garantias jurídicas106. 

O aprofundamento sobre a temática levou a diversas posições a respeito do 

instituto como um todo. No entanto, é inegável que há características essenciais sem 

as quais não se pode compreender tal atividade administrativa. Em primeiro lugar, 

deve-se observar que o fomento é marcado pela voluntariedade do particular107, ou 

seja, não há obrigação do administrado de se submeter à medida, que só se fará 

sobre ele vigente quando este aderir aos efeitos dos atos editados pela 

Administração ou, junta a ela, compor conteúdos normativos. Outra característica 

decorre diretamente da função administrativa: como essa, conforme já se disse, se 

trata da edição de atos administrativos – o que exclui fatos jurídicos, como obras 

públicas, efeitos de edição normativa – resultam que, por si só, destinam-se à busca 

do interesse público. Diferentemente, no entanto, de como ocorre no âmbito da 

administração ordenadora ou exploradora de atividade econômica, o fomento busca 

 
101 ESCOLA, Héctor Jorge. Compendio de derecho administrativo. vol II. Buenos Aires: Depalma, 
1990, p. 860. 
102  ESCOLA, Héctor Jorge. Compendio de derecho administrativo. vol II. Buenos Aires: Depalma, 
1990, p. 859-860. 
103 Idem, p. 860. 
104 JORDANA DE POZAS, Luiz. Ensayo de uma teoria del fomento, Op. cit., p. 52-53. 
105 Idem, p. 53. 
106 JORDANA DE POZAS, Luiz. Ensayo de uma teoria del fomento, Op. cit., p. 53. 
107 É o que afirma Diogo Figueiredo Moreira Neto, ao afirmar que o fomento não é imposto à 
sociedade: “[...] o Estado não obriga ninguém, indivíduo ou empresa, a valer-se dos instrumentos 
jurídicos de incentivo: relaciona-se com o Estado, nesse campo, quem o desejar” (MOREIRA NETO, 
Diogo Figueiredo. Curso de direito administrativo. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 467).  
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o agir do administrado por sua própria vontade, tão somente estimulado pelas 

medidas administrativas. Trata-se, insiste-se, de forma indireta e mediata de 

regulação108. 

A doutrina passou a reescrever a classificação originalmente formulada, 

dando origem, conforme sistematização elaborada por Ricardo Marcondes Martins, a 

três linhas doutrinárias sobre o conceito de fomento109, dentre as quais a posição de 

Jordana de Pozas constitui-se na posição intermediária. A partir dela identifica-se 

que parte da doutrina assume um conceito amplo do instituto, como é o caso de 

Célia Cunha Melo110, para quem, a exemplo do que faz Garrido Falla111, é possível 

que a atividade fomentada seja a de outro ente público. A mesma autora admite, 

ainda, a possibilidade de meios psicológicos, como é o caso da propaganda 

estatal112. Tal hipótese é refutada por nomes como Mariano Baena del Alcázar113 e 

Héctor Jorge Escola, para quem, por sua vez, tal meio não se configura em nenhum 

tipo de ajuda, vantagem ou tratamento diferenciado a respeito de a quem se 

dirige114. Outra parte, por sua vez, aceita um conceito estrito. Aqueles autores que o 

fazem recusam classificações sob as quais não se pressupõe uma atribuição 

patrimonial ao administrado. Destaca-se, no Brasil, a obra de Rafael Valim, que 

define o fomento como a transferência de bens e direitos em favor dos particulares, 

ausente de contraprestações ou com contraprestações em condições facilitadas de 

forma a satisfazer direta ou indiretamente o interesse público115. Suas palavras 

encontram arrimo na doutrina espanhola, como é o caso de Santamaría Pastor que, 

baseado na aplicação da legislação hispano-ibérica, chega a afirmar que a atividade 

em comento quase que se restringe ao que ele denomina de transferências de 

 
108 Afirma José Roberto Pimenta Oliveira: “[...] as relações jurídico-administrativas surgidas sob a 
égide da técnica promocional são estruturadas a partir da adesão dos administrados à constituição 
dos referidos vínculos, teleologicamente orientados à satisfação indireta dos interesses públicos 
específicos.” (Os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade no Direito administrativo 
brasileiro, Op. cit., p. 516). 
109 MARTINS, Ricardo Marcondes. Acesso à informação nas parcerias voluntárias, p. 277. In: 
MOTTA, Fabrício; MÂNICA, Fernando Borges; OLIVEIRA, Rafael Arruda (coord.). Parcerias com o 
terceiro setor: as inovações da Lei n. 13.019/14. 2 ed. Belo Horizonte: Fórum, 2018. 
110 MELLO, Célia Cunha. O fomento da Administração Pública. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 32. 
111 FALLA, Fernando Garrido. Tratado de derecho administrativo. vol II – parte general: conclusión. 10 
ed. Madrid: Tecnos, 1992, p. 301. 
112 Cf. MENDONÇA, José Vicente Santos. Direito constitucional econômico. 2 ed. Belo Horizonte: 
Fórum, 2018, p. 332. 
113 BAENA DEL ALCÁZAR, Mariano. Sobre el concepto del fomento, Revista de Administración 
Pública, Madrid, v. 54, p. 70, sep./dic., 1967. 
114 ESCOLA, Héctor Jorge. Compendio de derecho administrativo. vol II. Buenos Aires: Depalma, 
1990, p. 862. 
115 VALIM, Rafael. A subvenção no direito administrativo brasileiro, Op. cit., p. 56. 
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capital, divididas entre diretas, relativas às subvenções, e indiretas, conferidas na 

assunção direta de determinadas inversões dirigidas a melhorar a exploração de 

empresas privadas116. Junto ao catedrático da Universidad Católica de Madrid, José 

Luis Martínez López-Muñiz propõe a substituição do rótulo “atividade de fomento” 

por “atividade dispensadora de ajudas e recompensas”117. Não é muito distinto do 

que o que faz José Vidal Perdomo118. O professor colombiano, no entanto, assume 

posição curiosa, pois divide os meios entre indiretos, relativos a benefícios fiscais 

positivos ou negativos e meios creditícios, e diretos, relativos à fundação de 

sociedades de economia mista e empresas públicas, aspecto relativo à hipótese aqui 

defendida como prestação direta de atividades econômicas119.  

Posiciona-se, aqui, de forma próxima à posição intermediária, com notas 

próprias. Isso porque, primeiramente, descarta-se a possibilidade de fomento a 

entes públicos. O motivo é simples: trata-se o fomento de atividade regulatória da 

atividade econômica configurada por seu modus operandi. Tem como objeto nada 

mais, nada menos, que influenciar a atuação dos particulares120. Não há 

convencimento no suposto fomento a entes públicos, pois não há exercício de 

liberdade, mas dever, o que, naturalmente, desnatura a própria razão de ser do 

instituto, pois falta, nessa hipótese, o requisito da voluntariedade e o requisito da 

conquista indireta da finalidade pública. Em segundo lugar, rejeita-se, 

diferentemente do que o fez Luis Jordana de Pozas, a qualificação de fomento 

jurídico, em acompanhamento à doutrina de Santamaría Pastor121, para quem 

configuraria aí conteúdo de fomento econômico. Se todo fomento se estabelece em 

 
116 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Principios de derecho administrativo. vol II. 3 ed. Madrid: 
Centro de Estudios Ramón Areces S.A., 2002, p. 355. 
117 LÓPEZ-MUÑIZ, José Luis Martínez. La actividad administrativa dispensadora de ayudas y 
recompensas: uma alternativa conceptual al fomento em la teoria de los modos de acción de la 
Administración Publica. In: GÓMEZ-FERRER MORANT, Rafael; GARCÍA DE ENTERRÍA. Eduardo 
(coord.). Libro em homenaje al Profesor Jose Luis Vilar Palasi. Madrid: Civitas, 1989, p.  757. 
118 Afirma o autor: “[...]bajo el apelativo de fomento se entende principalmente la acción de estímulo 
governamental em el campo económico.” (PERDOMO, José Vidal. Derecho administrativo. 3 ed. 
Bogotá: Temis, 1972, p. 223). 
119 Idem, p. 224. 
120 Afirma Ramón Parada: “Por atividade de fomento se entiende aquella modalidad de intervenciín 
administrativa que consiste em dirigir la acción de los particulares hacia fines de interés general 
mediante el otorgamiento de incentivos diversos.”(PARADA VÁZQUEZ, José Ramón. Derecho 
administrativo. vol I – parte general. 20 ed. Madrid: Marcial Pons, 2000, p. 427/428). O conceito do 
autor espanhol demonstra algo que aqui se defende: a atividade é dirigida tão somente à atuação 
privada. 
121 São suas palavras: “[...]la calificación de estas medidas como ‘medios jurídicos’ es errónea, por 
cuanto su finalidade y contenido material son puramente económicos” (SANTAMARÍA PASTOR, Juan 
Alfonso. Principios de derecho administrativo, Op. cit., p. 352). 
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uma relação jurídica veiculada por um ato jurídico, pode-se afirmar que todo fomento 

é jurídico e, portanto, não há por que haver uma classe nesses termos. Se o fomento 

jurídico é rejeitado, em contrapartida aceita-se a classe do fomento psicológico122, 

hipótese rejeitada por grande parte da doutrina, como Baena de Alcázar123 e 

Roberto Dromi124. Ao que se observa, todavia, o fazem sem razão, pois nunca se 

rejeitou a possibilidade de fomento realizado por atos administrativos gerais. 

Diferentemente dos honoríficos, os meios psicológicos não se valem da elevação 

pessoal de um indivíduo para servir de exemplo aos demais, mas é inegável que a 

finalidade pública é bem similar: o convencimento do restante da sociedade. Da 

mesma forma, não se nega que a propaganda possa resultar em vantagens 

econômicas para os agentes privados – fato que leva Santamaría Pastor a 

visualizar, aí, hipótese de fomento econômico125 – mas, diferentemente da forma 

como a qual a doutrina reconhece que este se manifesta, o fomento psicológico se 

direciona não ao agente propriamente dito, mas àqueles particulares que com ele 

lidarão. De qualquer forma, é inegável: ao fazê-lo, a Administração visa a influenciar 

e, portanto, regular o âmbito das atividades econômicas. 

O fomento econômico comporta criteriosa subclassificação, da qual se 

identifica o fomento por subvenção, referente a um repasse pecuniário da 

Administração para o particular, o fomento creditício, referente ao fornecimento de 

créditos e financiamentos, o fomento real, referente a um benefício real, como é o 

caso da outorga para o uso de bens públicos, e os fomentos tributários, por vezes 

chamados na doutrina de fiscais, positivos e negativos, o primeiro configurado na 

dispensa de pagamento de uma quantia pecuniária, como forma de estímulo, e o 

segundo na elevação da carga tributária como forma de desestímulo à atividade.126  

Algumas hipóteses configuram-se na edição de atos gerais, como ocorre com 

os fomentos tributários e, quando os pressupostos para seu deferimento são fixados 

 
122Segue-se, assim, a posição identificada em MELLO, Célia Cunha. O fomento da Administração 
Pública, Op. cit., p. 90-92 e em VAZQUEZ, Cristina. “Actividad administrativa de fomento – 
modalidades”. In: AROZTEGUI, Cesar I.; BALARINI, Pablo L.; BARBÉ, José. Regimen administrativo 
de la actividad privada: curso de graduados. Montevideo: Fundación de Cultura Universitaria, 1990, p. 
35.  
123BAENA DE ALCÁZAR, Mariano. Sobre el concepto de fomento, Op. cit., p. 70/71. 
124DROMI, José Roberto. Derecho administrativo económico. Buenos Aires: Depalma, 1979, p. 
154/155. 
125 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Principios de derecho administrativo, Op. cit., p. 356. 
126Vale-se, aqui, da divisão de Ricardo Marcondes Martins, a qual julgou-se mais completa sobre o 
fomento econômico. Vide: MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulação administrativa à luz da 
Constituição Federal, Op. cit., p. 263. 
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em regras abstratas, com as subvenções e com o fomento creditício. Se assim não 

se fixa, no entanto, tais modalidades se configuram em atos individuais e exige-se, 

portanto, em regra, a instauração de prévio processo de seleção, como o processo 

licitatório, tema do próximo capítulo. Essa é característica do fomento real, 

configurado em atos individuais127.   

Há outras formas de se classificar as técnicas de fomento. Poder-se-ia pensá-

las sob o critério do momento em relação à atividade pretendida, sob o qual 

haveriam os fomentos a priori e fomentos a posteori, como, por exemplo, o fomento 

econômico real para o primeiro e o fomento honorífico para o segundo, como 

também se poderia pensar nas técnicas de fomento a partir da participação do 

particular no ato que as veiculam, ou seja, se unilaterais ou bilaterais, tema de 

importância fulcral para este trabalho, tratado adiante. 

Dentre as técnicas de fomento econômico, os autores concordam que a que 

recebeu mais atencioso cuidado foi a técnica de subvenção, tão trabalhada que 

Garrido Falla chega a afirmar que a partir de seu instituto pode-se perceber 

conteúdos gerais do fomento econômico como um todo128. Ramón Parada elenca 

suas notas características: primeiramente trata-se de uma atribuição patrimonial a 

fundo perdido, ou seja, sem expectativa de devolução ao Estado, em favor de um 

particular e a priori do desenvolvimento da atividade de interesse do Estado129. 

Santamaría Pastor afirma ainda que tal técnica não pode guardar caráter lucrativo, 

de forma que seu aporte não deva superar o custo da atividade a ser desenvolvida, 

produzindo um excedente e afetando a própria relação de competição entre os 

agentes privados130.  

Consagrou-se, pela obra de Jean Boulois131, a seguinte classificação tripartite: 

subvenções econômicas, públicas e administrativas; subvenções puras ou 

condicionadas e subvenções de valores fixos ou de valores percentuais. 

Subvenções econômicas são relativas à conjuntura econômica e, por isso, são 

 
127 Idem, p. 264-268. Os fomentos tributários dependem sempre da edição de uma regra em abstrato, 
o que quer dizer que dependem, em regra, de uma prévia edição legislativa. Ocorre, no entanto, que 
a edição de regras abstratas pode se dar por meio de atos administrativos abstratos. Eis o caso no 
qual se permite, conforme o dispositivo do art. 153, § 1º, da Constituição Federal, a alteração de 
alíquotas tributárias pelo Executivo. 
128 FALLA, Fernando Garrido. Tratado de derecho administrativo. vol II, Op. cit., p. 310. Por sua vez, 
Roberto Dromi afirma ser a subvenção o puntum saliens da atividade de fomento (DROMI, Roberto. 
Derecho administrativo económico, Op. cit., p. 156). 
129 PARADA VÁZQUEZ, José Ramón. Derecho administrativo, Op. cit., p. 435. 
130 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Principios de derecho administrativo, Op. cit., p. 359. 
131 BOULOIS, Jean. Essai sur le politique des subventions administraves. Paris: Armand Colin, 1951. 
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vigentes nas relações pelas quais o Estado procura, por exemplo, manter preços de 

determinados bens, enquanto as chamadas de públicas se conferem naquelas 

destinadas a pessoas privadas que prestam atividades de interesse geral. Essa 

divisão está positivada no direito brasileiro sob os rótulos de subvenções 

econômicas e sociais no texto do art. 12, §3º e incisos, da Lei 4.320/64. Rejeita-se, 

no entanto, a figura de subvenções administrativas, pois são aquelas destinadas a 

outras entidades públicas, o que descaracteriza a atividade fomentadora. As 

subvenções por valores fixos e percentuais dizem respeito à quantia de repasse e 

sua fixação na dotação orçamentária, de pouco valor para este estudo. Por último, 

se tem as subvenções puras e condicionais. De forma geral, todo beneficiário de 

uma subvenção passa a estar sujeito a um controle da Administração Pública, 

controle esse fundamentado no parágrafo único do art. 70 da Constituição Federal, 

com fins a assegurar a prestação da atividade com base nos requisitos 

estabelecidos ou conforme as condições exigidas pelo Poder Público132, sob pena 

de cassação. A distinção entre ambas está no momento quando essa condição é 

imposta: na subvenção pura, os requisitos exigidos pela Administração são 

verificados para propósito da edição do ato, enquanto nas condicionais, tais 

condições passam a vincular-se após a edição do ato, mediante concordância do 

administrado, frequentemente relacionadas à prestação de uma atividade 

emoldurada aos interesses do Estado133. A imposição de condições, no entanto, 

como observa Garrido Falla, não dita se o ato que veicula a subvenção é unilateral 

ou não, pois há exigências perfeitamente configuráveis em atos unilaterais que se 

valem de exigências editadas em abstrato para configurar-se como válidos134. Essa 

manifestação leva à percepção de que as subvenções podem ser inseridas no 

mundo jurídico por meio de atos unilaterais ou por atos de caráter contratual ou 

convencional – aos quais se chamará de atos administrativos bilaterais -, de forma 

que se faz impossível uma resposta unitária135. Quanto aos últimos, afirma 

 
132Nesse sentido: ESCOLA, Héctor J. Compendio de derecho administrativo, Op. cit., p. 867 e 
SCHOENMAKER, Janaina. O controle das parcerias entre o Estado e o terceiro setor pelos Tribunais 
de Contas. Belo Horizonte: Fórum, 2011, p. 77. 
133 Sobre o tema: VALIM, Rafael. A subvenção no direito administrativo brasileiro, Op. cit., p. 101 e 
FALLA, Fernando Garrido. Tratado de derecho administrativo. Op. cit., p. 310/311. 
134 FALLA, Fernando Garrido. Tratado de derecho administrativo. Op. cit., p. 311. 
135 VALIM, Rafael. A subvenção no direito administrativo brasileiro, Op. cit., p. 129/130. 
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Santamaría Pastor, a subvenção pode se unir a demais obrigações que, juntas, 

compõe o conteúdo editado136. 

Os atos administrativos bilaterais ganham destaque no próximo capítulo. Para 

compor a linha metodológica deste trabalho de forma coerente, se fazem 

obrigatórios os breves adiantamentos sobre sua configuração. Antes de finalizar-se 

este capítulo, valem algumas linhas sobre o princípio da subsidiariedade, princípio 

aqui, ressalta-se, utilizado no sentido de vetores interpretativos do sistema jurídico, 

não como valores constitucionais. 

 

 

2.3.3 Princípio da subsidiariedade na atividade de fomento  

 

  

A consagração do Estado Social pela Constituição impede a perfeita 

importação da ideia de subsidiariedade sob a qual se concebe o Estado Regulador. 

Tal fenômeno se dá em razão da ausência de fungibilidade entre a atividade 

exercida pelo Poder Público e pelas entidades privadas, realidade que exclui 

qualquer legitimidade de posições que se prestem a afirmar que o interesse público 

é melhor atendido quando os serviços estatais são fornecidos pela sociedade civil 

através de uma redivisão de competências137. Há sempre que se ter em mente que a 

atuação é distinta entre o Estado e o particular, pois apenas a este é permitida a 

atuação conforme o livre-arbítrio, o que, por si só, torna vigente outro regime jurídico, 

ainda que a atividade exercida guarde extrema similaridade com algum serviço 

público.  

Dessa forma, o que se pode entender como aceitável ao programa 

constitucional nacional é a aplicação do princípio da subsidiariedade nos limites da 

atividade regulatória. Não é sem razão, visto que a preocupação dos neoliberais era 

com o âmbito de atuação dos particulares. Há, no entanto, uma distinção: a 

regulação não se dá somente sobre a atividade mercantil e, tampouco, para 

promover pura e simplesmente o melhor cenário de concorrência possível entre seus 

agentes. 

 
136 SANTAMARÍA PASTOR, Juan Alfonso. Principios de derecho administrativo, Op. cit., p. 359. 
137 Diverge-se, assim, fortemente da posição defendida em BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O 
princípio da subsidiariedade: conceito e evolução. Belo Horizonte: Movimento editorial da Faculdade 
de Direito da UFMG, 1995, p. 116 
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No âmbito da atividade regulatória, o Estado só deve agir quando o campo 

das atividades econômicas não se demonstrar propício para a justa competição ou 

não permitir a justa alocação de recursos à sociedade. Se o sistema, de diverso 

modo, se mostrar justo, eficiente e equilibrado, falta razão jurídica para as medidas 

de regulação. Em síntese: deve haver necessidade de atuação do Estado em razão 

da atuação insuficiente dos particulares por si só138. 

A questão assume contornos próprios no tocante aos serviços sociais. Já se 

adiantou que, em razão de seus objetos, impostos constitucionalmente ao Estado, 

impossível é a regulação por exploração direta. O fato de o Estado se ver obrigado a 

prestar tais serviços sob o rótulo de serviço público e fazê-lo, inclusive, ainda que a 

atuação privada já o faça suficientemente, impõe que a regulação sobre as 

atividades econômicas sob regime especial se submeta a uma lógica de 

complementariedade, de forma que, apenas diante da insuficiência da prestação 

estatal, a Administração estará habilitada a fomentar a prestação privada139. Em 

razão desses contornos, pode-se dizer que, em relação aos serviços sociais, e, 

portanto, sob a ordem social, a atividade administrativa se submete a uma 

“subsidiariedade às avessas”140. Há, no entanto, que se considerar a posição do 

próprio particular para o estabelecimento do ato de fomento. Isso exige que se 

entenda o caráter de não lucratividade apresentado pela doutrina mesmo quando o 

fomento se exerce sobre uma entidade sem fins lucrativos: o rótulo pode confundir o 

cientista, mas há que se compreender tal característica como a proporcionalidade 

que deve haver entre o aporte do Estado e o exercício do particular. Imaginar, por 

exemplo, o financiamento completo de uma atividade é pensar em uma contratação 

 
138 Vide: MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria jurídica da liberdade, Op. cit., p. 200. O autor ainda 
ressalta o fato de que, na regulação por exploração de atividade econômica, o princípio é mais 
incisivo, pois trata-se de atuação estatal em âmbito que, naturalmente, lhe é alheio (p. 201). Nesse 
mesmo sentido, vide: ZOCKUN, Carolina Zancaner. Da intervenção do Estado no domínio social. São 
Paulo: Malheiros, 2009, p. 187. 
139 São as palavras do Min. Carlos Ayres Britto no julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade 
– ADI n. 1.923/DF: “22. Nesse amplo contexto normativo, penso já se poder extrair uma primeira 
conclusão: os particulares podem desempenhar atividades que também correspondem a deveres do 
Estado, mas não são exclusivamente públicas. Atividades, em rigor, mistamente públicas e privadas, 
como efetivamente são a cultura, a saúde, a educação, a ciência e tecnologia e o meio ambiente. 
Logo, atividades predispostas a uma protagonização conjunta do Estado e da sociedade civil, por isso 
que passíveis de financiamento público e sob a cláusula da atuação apenas complementar do setor 
público. Noutro dizer, ali onde a atividade for de exclusivo senhorio ou titularidade estatal, a presença 
do Poder Público é inafastável.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1.923/DF. Voto Min. Carlos 
Ayres Britto. Data de julgamento: 30 mar. 2011. Disponível em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 01 
out. 2019.). 
140 O rótulo tem origem em MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria jurídica da liberdade, Op. cit., p. 
203. 

http://www.stj.jus.br/
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de mão-de-obra, mas não em um estímulo a um exercício de atividade privada. O 

fomento desproporcional não é compatível com a atividade administrativa em 

comento e, portanto, não deve ser tratado como tal. 

Com esses comentários, dá-se um passo definitivo: passa-se a tratar dos 

conceitos de contratos administrativos e convênios público-privados e sua relação 

com o processo licitatório. 
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3. ATOS ADMINISTRATIVOS BILATERAIS E PROCESSO LICITATÓRIO 

 

 

3.1 Os atos administrativos bilaterais 

 

 

 Conforme visto até o presente momento, as parcerias com o terceiro setor 

foram concebidas no direito brasileiro como uma forma de desresponsabilização 

estatal pela prestação direta de serviços públicos, que, por sua vez, seria substituída 

pelo fomento a entidades sem fins lucrativos constituídas para objetos compatíveis 

aos fins estatais, embora, no entanto, à luz da Constituição Federal, tal fungibilidade 

de institutos não seja válida. 

 Importante frisar: as parcerias com o terceiro setor são plenamente vigentes no 

mundo jurídico, celebradas sob uma relação de fomento veiculada por certos 

instrumentos jurídicos genericamente chamados de convênios público-privados1. Tais 

instrumentos, pertencentes à seara do direito administrativo não são nada mais que 

atos administrativos, mas inseridos em grupo específico: são os chamados atos 

administrativos bilaterais, cujo vínculo jurídico com o processo licitatório justifica um 

capítulo único com ambos os temas. 

 Já foi dito que a doutrina civilista, cujo desenvolvimento é muito anterior ao do 

direito administrativo, apresenta classificações e conceitos muitas vezes tomados 

como conceitos aplicáveis a todo o estudo jurídico. Embora discorde-se dessa 

conclusão, há que se assumir que, no tocante ao tema dessa matéria tal equívoco se 

revela de forma ainda mais explícita. Portanto, não há como se evitar: tratar dos atos 

administrativos bilaterais exige remissões, ainda que pontuais, ao tema dos contratos 

tratado pelos civilistas. 

 

 

 

 

 
1 MARTINS, Ricardo Marcondes. Acesso à informação nas parcerias voluntárias, p. 286. In: MOTTA, 
Fabrício; MÂNICA, Fernando Borges; OLIVEIRA, Rafael Arruda (coord.). Parcerias com o terceiro setor: 
as inovações da Lei n. 13.019/14. 2 ed. Belo Horizonte: Fórum, 2018; ROCHA, Sílvio Luís Ferreira. 
Terceiro Setor. Op cit., p. 61. 
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3.1.1 As três posições sobre os contratos administrativos  

  

 

 A divisão de atos e fatos jurídicos compatível com direito público não leva em 

consideração o exercício da vontade pelos particulares. Conforme já se afirmou, o fato 

de a Administração exercer papel meramente funcional e não gozar de esfera de livre-

arbítrio torna inútil qualquer classificação de atos jurídicos que leve em conta a pura 

vontade de quem os editou. Não obstante, em sentido contrário, o critério é 

perfeitamente usual para a teoria civilista, cujos autores costumam diferenciar os atos 

jurídicos de fatos jurídicos através do exercício da vontade, e atos jurídicos em sentido 

amplo entre atos jurídicos em sentido estrito e negócios jurídicos, em razão de serem 

os efeitos provenientes do ato escolhidos pelo sujeito de direito ou oriundos da ordem 

jurídica pré-estabelecida.2 

 Interessam aqui os negócios jurídicos, veículos introdutores de normas 

oriundas da autonomia de vontade por meio dos quais os particulares, segundo Hans 

Kelsen, regram suas relações mútuas de forma negocial3. Dessa forma, desde que 

respeitadas as limitações impostas pelo sistema, os indivíduos se dotam de poderes 

para disciplinarem sua própria esfera jurídica4. O ser humano possui natureza política 

e social, sua existência pressupõe relações intersubjetivas necessárias ao pleno gozo 

de sua liberdade na sociedade. Em razão dessa natureza, é permitido ao indivíduo 

interferir, até certo limite, na esfera jurídica de outrem para ampliação as 

possibilidades de conquistas individuais, interferência essa condicionada à 

aquiescência ou concordância do senhor da esfera interferida5. 

 
2 Vide: supra, Cap. 2/item 2.2.2 
3 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Op cit., p. 284-285. 
4Afirma Kelsen: “Estas normas jurídicas-negocialmente criadas, que não estatuem sanções, mas uma 
conduta cuja conduta oposta é o pressuposto da sanção que as normas jurídicas gerais estatuem, não 
são normas jurídicas autônomas. Elas apenas são normas jurídicas em combinação com as normas 
gerais que estatuem as sanções” (Idem, loc. cit.) 
5 Afirma Pontes de Miranda: “Se o ser humano não tivesse diante de si campo em que poderia exercer 
a sua vontade, não se poderia falar de personalidade”. Segundo o consagrado jurista, há liberdade 
quando não há ofensa a interesses gerais ou de outro. Prossegue: “Onde atinge interesse alheio, a que 
cause danos, é preciso ou que o alter acorde ou concorde com o que se passa ou se vai passar, ou 
tem o atuante de indenizar” (Tratado de direito privado. Tomo XXXVIII. 2 ed. Rio de Janeiro: Borsói, 
1962, p. 38/39). Ricardo Marcondes Martins distinguir assentir de consentir. O primeiro tem o sentido 
de “aprovar”, ao passo que o segundo tem o sentido de “concordar”, “sentir junto”, de maneira que esse 
se refere ao conteúdo de um ato produzido por mis de uma pessoa, enquanto o primeiro diz respeito à 
adesão aos efeitos da decisão de outrem (Estudos de direito administrativo neoconstitucional. São 
Paulo: Malheiros, 2015, p. 364, rodapé n. 9). 
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 Há duas espécies de negócios jurídicos no direito privado. Os negócios 

jurídicos unilaterais são aqueles veículos introdutores de normas cujo teor das normas 

é formulado por apenas um sujeito de direito, mas sua eficácia fica condicionada ao 

assentimento alheio. Em contrapartida, os negócios jurídicos bilaterais ou plurilaterais 

são relativos àqueles atos cujo teor das normas é formulado, de modo consentido, por 

dois ou mais indivíduos, em razão de interesses comuns ou contrapostos. Sobre sua 

formação, os privatistas costumam discriminar determinadas características jurídicas, 

como liberdade contratual, exercida sob autonomia de vontade, igualdade jurídica das 

partes, sob a qual se pressupõe equilíbrio contratual e ausência de sujeição entre os 

negociantes6, força vinculante do instrumento e sua intangibilidade, bem como 

relatividade dos efeitos, restritos àqueles que o celebraram7. 

 Esses conceitos civilistas, bem como outros que poderiam ser elencados, foram 

incorporados pela doutrina publicista no tocante ao exame dos contratos nos quais a 

Administração Pública é tida como parte8. No Brasil, três posições se consagraram 

sobre o tema. A primeira, baseada na doutrina tradicional francesa, dividiu os 

instrumentos em contratos administrativos e contratos da Administração e se 

consagrou na literatura nacional pelo nome, entre outros, de Hely Lopes Meirelles9. 

Tal divisão partiu da tentativa dos autores franceses de estabelecer um critério 

delimitador da competência para julgar as causas provenientes dessas relações nas 

quais se via configurado o Poder Público, tal como se havia feito entre atos de gestão 

e atos de império. Por ela, os contratos administrativos seriam aqueles instrumentos 

sobre os quais se faria vigente o regime jurídico de direito público, seja por imposição 

legal, pela presença de cláusulas exorbitantes10 ou, ainda, por objetivarem a 

 
6 É o que dispõe a redação do art. 421-A do Código Civil, inserida pela recente Lei n.13.874/2019: “Os 
contratos civis e empresariais presumem-se paritários e simétricos até a presença de elementos 
concretos que justifiquem o afastamento dessa presunção, ressalvados os regimes jurídicos previstos 
em leis especiais [...]”. 
7 RODRIGUES, Silvio. Direito civil – Vol III: dos contratos e das declarações unilaterais de vontade. 30 
ed. São Paulo: Saraiva, 2004, p. 15-17; GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1959, 
p. 24-46. 
8 Afirma Roberto Ribeiro Bazilli que o contrato administrativo é espécie, ao lado dos contratos privados, 
do gênero contratos (BAZILLI, Roberto Ribeiro. Contratos administrativos. São Paulo: Malheiros, 1996, 
p. 17). 
9 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 41 ed. São Paulo: Malheiros, 2015, p. 
232/234. Opinião idêntica é seguida por Roberto Ribeiro Bazilli (Contratos administrativos. Op cit., loc. 
cit.). 
10 LAUBADÈRE, André de. Traité élémentaire de droit administratif. Tomo I. 3 ed. Paris: 1963, p. 284 
et sequit. 
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prestação de um serviço público11, no sentido original do termo12.13 A segunda 

corrente, defendida no Brasil por Oswaldo Aranha Bandeira de Mello14 e Celso Antônio 

Bandeira de Mello15, reconhece o aspecto de bilateralidade tão somente aos contratos 

tais como os de direito civil. Os contratos chamados de contratos administrativos não 

seriam nada mais do que atos administrativos unilaterais com objetos adjetos, as 

cláusulas relativas ao equilíbrio econômico-financeiro do aventado, de forma que o 

conteúdo do ato poderia ser dividido em dois: um conteúdo unilateral, imposto pela 

Administração unido a um conteúdo de aspecto verdadeiramente contratual, regido 

pelo regime privado. A terceira corrente é sustentada na obra de Lúcia Valle 

Figueiredo16 e em escritos de Carlos Ari Sundfeld17, embora já encontrasse arrimo na 

obra de Manoel de Oliveira Franco Sobrinho18. Essa corrente, compatível com a 

posição de Alan-R. Brewer Carías19, desconhece a divisão entre contratos regidos 

pelo direito público e contratos regidos pelo direito privado e afirma, em lugar disso, 

que só há, na realidade, a figura de contratos administrativos, que podem ser mais ou 

menos regidos pelo regime privatista, mas que sempre se submeterá, em certo grau, 

a normas próprias do regime jurídico-administrativo.20 A Administração Pública, para 

 
11 LAUBADÈRE, André de. Traité élémentaire de droit administratif. Tomo I. 3 ed. Paris: 1963, p. 284-
287. 
12 É a posição encontrada na obra clássica de Gastón Jèze, que distingue os contratos celebrados pela 
Administração entre contratos ordinários, regidos pelo direito civil, e contratos administrativos, regidos 
pelo direito público (Principios generales del derecho administrativo. III – el funcionamento de los 
servicios públicos. Buenos Aires: Depalma, 1949, p. 320). 
13 Sobre o tema, expõe GORDILLO, Agustin. Los contratos administrativos, p. 10-19. In: BARRA, 
Rodolfo; VASSAGNE, Juan; DROMI, Jose R.; GORDILLO, Agustin; OTTONELO, Nestor; GAMBINO, 
Enrique. Contratos administrativos. Tomo I. Buenos Aires: Depalma, 1988, p. 10/11. 
14 O autor é expresso: “Inexiste contrato administrativo. Alguns atos administrativos são 
complementados por contratos sobre a equação econômico-financeira a eles pertencente”. BANDEIRA 
DE MELLO, Oswaldo Aranha. Princípios gerais de direito administrativo. Vol I. 3 ed. São Paulo: 
Malheiros, 2010, p. 689. 
15 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Curso de direito administrativo. Op cit., p. 652-654.  
16 FIGUEIREDO, Lúcia Valle. Extinção dos contratos administrativos. 3 ed. São Paulo: Malheiros, 
2002, p. 20-22. 
17 SUNDFELD, Carlos Ari. Licitação e contrato administrativo. 2 ed. São Paulo: Malheiros, 1995, p. 
201. 
18 FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Contratos administrativos. São Paulo: Saraiva, 1981, p. 
5. 
19 BREWER-CARÍAS, Alan-R. Evolução do conceito de contrato administrativo. Revista de Direito 
Público-RDP, São Paulo, Ano X, n. 51-52/5-19, jul-dez/1979, p. 13. 
20 No Brasil, passo importante parece ter sido dado por Themistocles Brandão Cavalcanti, que se opôs 
à dualidade estanque de regimes, por considerar intenso diálogo entre elas, mas reconheceu, 
expressamente, que a simples apresentação do Estado como parte da relação jurídica importa em uma 
peculiar caracterização dessa relação e “a aplicação de um direito especial inconfundível em seus 
processos, em sua técnica, como direito privado”, ainda que de regras desse regime se utilize em 
determinadas situações (CAVALCANTI, Themistocles Brandão. Tratado de direito administrativo. Vol I. 
4 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos S.A., 1980, p. 61-62). 
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essa corrente, pode sim submeter-se ao regime privado, mas tal submissão jamais 

será integral, ou seja, jamais desconfigurará uma atividade administrativa. 

 Nota-se que tais posições partiram da ideia legalista de regime jurídico, 

referenciando-lhe como um conjunto de normas legais, regras na concepção 

alexyana, frutos de concretizações de princípios realizadas, sobretudo, para reger as 

relações de liberdade. Os resultados de tais reflexões não poderiam ser mais 

equivocados: ao assumirem, aqueles que adotam tais premissas, que poderia a 

Administração submeter-se integralmente a normas de direito privado, ignoraram que 

o regime jurídico é composto a partir de valores ponderados sob os pressupostos de 

supremacia e indisponibilidade do interesse público. Resultado: assumiram que a 

Administração poderia agir, por vezes, tal como um particular, sob um regime de 

liberdade com ela incompatível21. Mas não só: ao absorverem o signo de contrato e 

tentarem implantá-lo na doutrina publicista, acabaram por assumir conceito estudado 

e aprofundado pelos privatistas tratado sob a luz das relações privadas, distorcendo 

a real compreensão de um instituto destinado ao exercício da função estatal, 

independentemente das regras por ele veiculadas, se tradicionais ou não em relações 

civis. 

 Falar, portanto, de contratos administrativos é um equívoco ao pensá-lo 

conforme o tratamento dado pelos ensinamentos privatistas, de onde surgiu o 

conceito, o qual, por sua vez, pressupõe a coincidência de vontades22. Pois bem, tido 

o critério de vontade como irrelevante para o direito administrativo, há que se repensar 

o próprio instituto sob a luz do exercício funcional da Administração. Justifica-se, 

 
21 O que se verifica largamente na doutrina é o fato de que, mesmo após a virada ideológica de Duguit, 
ainda havia, e ainda há, uma dificuldade dos cientistas da área de se desvincular a atuação da 
Administração Pública, e, portanto, seu exercício funcional, da ideia de puissance publique. Essa 
constatação não se dá em relação a autores iniciantes, mas nomes de relevância na área. No Uruguai, 
por exemplo, Rubén Flores Dapkevicius, embora não negue a existência de uma natureza funcional à 
Administração Pública na qual há exercício de prerrogativas, afirma que essa pode submeter-se ao 
Direito Privado (DAPKEVECIUS, Rubén Flores. Manual de derecho público. Tomo II - derecho 
administrativo. Montevideo: 2007, p. 3-6). Muito antes dele, no México, Gabrino Fraga já se posicionava 
de forma parecida (FRAGA, Gabrino. Derecho administrativo. 8 ed. México: Porrua S.A., 1960, p. 80). 
Sua percepção da incidência de um regime público não se dá pelo exercício do poder por si mesmo, 
mas seu exercício de forma instrumental, de maneira semelhante aos escritos de Jean Rivero 
(RIVERO, Jean. Direito administrativo. Op cit., p. 197). No entanto, bem como este, considera que o 
Estado possa submeter-se a um regime civilista em razão da natureza da relação que mantém. Em 
outras palavras, pode atuar, em certas ocasiões, como um particular, quando atua de maneira a não 
satisfazer, de forma imediata, as necessidades gerais.  Por sua vez, Otto Mayer, consagrado jurista 
alemão, já afirmava uma divisão da atividade administrativa com base no uso do poder, entre exercício 
de administração pública, de regime dotado de supremacia, e administração fiscal, voltada à busca de 
interesses pecuniários do Estado (MAYER, Otto. Derecho administrativo alemán. Tomo I – parte 
general. Buenos Aires: Depalma, 1949, p. 188/189).    
22 GOMES, Orlando. Contratos. Op. cit., p. 12. 
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assim, visualizar os contratos administrativos a partir da teoria dos atos 

administrativos23. 

 

  

3.1.2 Contratos administrativos sob a luz da teoria dos atos administrativos 

  

 

 Todo ato administrativo possui dois elementos de existência, ou seja, 

características intrínsecas sem as quais não há constituição de ato jurídico, de 

prescrição de conduta24. O primeiro deles, relativo à forma, diz respeito ao 

revestimento exterior do ato, a maneira como ele se exterioriza e revela, assim, sua 

existência. Pode ser previamente determinada pelo ordenamento ou este pode deixar 

a solução à juízo discricionário do administrador, a ser confirmado no caso concreto. 

Importante notar que a ausência da forma exigida não resulta na inexistência do ato, 

mas na sua invalidade. A apresentação da forma específica do ato, ou seja, sua dada 

solenização, constitui pressuposto formalístico de validade e não se confunde com o 

elemento de existência25. O segundo, relativo ao conteúdo, é o que mais interessa 

para este ponto do trabalho. Confere-se naquilo que está nele disposto e por onde é 

possível a averiguação de duas situações jurídicas unidas por uma relação jurídica26. 

É pelo conteúdo que o ato enuncia, certifica, opina ou modifica na ordem jurídica27. A 

ilicitude do ato, por si só, não implica sua inexistência28. Em outras palavras, não se 

exige para a existência do ato que o conteúdo esteja de acordo com o ordenamento 

 
23 MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional. Op. cit., p. 374 
et sequit. 
24Somam-se esses elementos aos pressupostos de existência. Segundo admirável lição de Ricardo 
Marcondes Martins (Efeitos dos Vícios do Ato Administrativo. São Paulo: Malheiros Editores, 2008, pp. 
124-137), dividem-se em objeto, ligação do editor à Administração, mínimo de recognoscibilidade social 
e não-concretização de justiça intolerável. Sobre eles: GALIL, João Victor Tavares. “Elementos e 
pressupostos de existência no ato administrativo bilateral”, p. 192-194. In MARTINS, Ricardo 
Marcondes (coord.), SERRANO, Antonio Carlos Alvez Pinto (org.). Estudos contemporâneos sobre a 
teoria dos atos administrativos. Curitiba: CRV, 2018. 
25 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Curso de direito administrativo. Op cit., p. 402. 
26 GALIL, João Victor Tavares. “Elementos e pressupostos de existência no ato administrativo bilateral”, 
p. 192/193. In MARTINS, Ricardo Marcondes (coord.), SERRANO, Antonio Carlos Alvez Pinto (org.). 
Estudos contemporâneos sobre a teoria dos atos administrativos. Curitiba: CRV, 2018. 
27 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Curso de direito administrativo. Op cit., p. 402/403. 
28 Idem, ibidem. 
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jurídico, mas que se configure, que disponha sobre algum objeto materialmente 

existente ou com plausível probabilidade de vir a existir29. 

 É a formação do conteúdo que importa no reconhecimento do caráter de 

bilateralidade. Como regra geral, a vontade do particular é irrelevante na teoria do 

ato30. Como a maior parte dos atos é dotado do atributo da imperatividade, seus 

efeitos se impõem aos particulares independentemente de concordância, ou seja, o 

ato é editado e executado sem a necessidade de que o particular se manifeste para 

que tal edição seja tida como válida31. Em contrapartida há atos cuja execução 

depende da vontade privada, ou seja, a edição independe do administrado, mas o 

sistema dá primazia à execução voluntária de o administrador dar, fazer ou se omitir 

de algo. Nessas hipóteses, em caso de descumprimento voluntário do dever, o 

sistema dota o Poder Público de mecanismos capazes de obter tal execução forçosa. 

Há atos dotados de executoriedade, pelos quais a própria Administração força o 

cumprimento do dever, bem como há atos despossuídos de tal atributo, de forma que 

a Administração é obrigada a recorrer ao Judiciário32.  

 Os atos até agora expostos não dependem do particular para se fazer válidos 

ou eficazes. Dependem, sim, quando muito, para que se concretizem os seus efeitos 

normativos no mundo fenomênico, cujo descumprimento se revela suporte fático 

suficiente para gerar efeitos outros afins de cumprir o objetivo inicialmente pretendido 

pela Administração. Há atos, no entanto, que a vontade do particular tem importância 

para a própria configuração normativa. Há, em primeiro lugar, aqueles atos cuja 

vontade do particular é essencial para a formação do vínculo jurídico, mas não para a 

formação do conteúdo, integralmente construído pela Administração. Há, tão 

somente, aquiescência do particular, necessária ou para o ato se fazer eficaz ou para 

 
29 A distinção entre conteúdo e objeto tem origem na obra de Guido Zanobini (ZANOBINI, Guido. Corso 
di diritto amministrativo. Vol I. 5 ed. Milano: Giuffrè, 1947, p. 189 e 192). Foi seguida no Brasil por Weida 
Zancaner, que considerou o objeto, desde que materialmente e juridicamente possível, um pressuposto 
de existência (ZANCANER, Weida. Da convalidação e da invalidação dos atos administrativos. 2 ed. 
São Paulo: Malheiros, 2001, p. 31-33) e acolhida por Celso Antônio Bandeira de Mello (Curso de direito 
administrativo. Op cit., p. 403/404). Acolhe-se a crítica de Ricardo Marcondes Martins, no sentido de 
que a ilicitude não provoca a inexistência, mas a invalidade, de forma que basta que o objeto seja 
materialmente existente (MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vícios do ato administrativo. Op 
cit., p. 127). Acrescenta-se aos ensinamentos do autor: além de materialmente existente, o objeto pode 
ser inexistente, mas com fortes probabilidades de existir. 
30 MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vícios do ato administrativo. Op cit., p. 496. 
31 Idem, ibidem. 
32 MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vícios do ato administrativo. Op cit., p. 497. 
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se constituir de forma válida33. Paralelo a esses, há aqueles cuja aquiescência não é 

o suficiente, pois o sistema exige a concordância do administrado no tocante ao 

próprio conteúdo34. Essa é a característica nuclear dos atos administrativos bilaterais. 

Portanto, entenda-se: há atos unilaterais condicionados à participação do 

administrado e atos cujo conteúdo é formado também em razão de manifestação 

privada e, portanto, sob exercício de vontade. Enquanto aqueles possuem conteúdo 

cuja formação se dá tão somente em razão da função administrativa e o particular se 

apresenta apenas para lhes conferir validade ou eficácia, os atos administrativos 

bilaterais têm seu conteúdo formado em parte pelo exercício funcional, em parte pela 

vontade privada, cuja falta resulta em conteúdo inválido que contamina toda a edição 

normativa. 

Poder-se-ia pensar que, com tal manifestação privada, o exercício funcional da 

Administração se aproxima da natureza jurídica dos negócios jurídicos, ou seja, se 

torna um ato configurado pelo exercício do livre-arbítrio, ainda que em parte. Essa 

conclusão se aproximaria da segunda fase do conceito dos contratos administrativos, 

supramencionada. Tal posição, todavia, não deve ser sustentada, pois ocorre que, 

ainda que o conteúdo seja editado considerando a vontade do particular, essa vontade 

é adotada pelo sistema jurídico como parte da função administrativa, manifestada sob 

exercício de dever público. Dessa forma, não há incidência sobre o ato editado de 

regime jurídico privado, mas integralmente de regime público. O conteúdo compõe um 

ato editado sob os postulados da supremacia e indisponibilidade do interesse público. 

 Os atos administrativos bilaterais podem, ainda, ser formados pela 

manifestação de mais de um ente público. Nesse caso, duas ou mais pessoas estatais 

formam, juntas, o conteúdo da norma. Essa dupla manifestação, em prol do interesse 

público, diferentemente de como ocorre com a presença de um particular, não se 

compõe, em parte, pelo exercício do livre-arbítrio. Essa constatação poderia resultar 

no entendimento de que tal ato seria, na realidade, um ato unilateral, já que as 

pessoas jurídicas presentes atuam conforme respostas fornecidas pelo sistema 

 
33MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vícios do ato administrativo. Op cit., p. 497. Constituem-
se na classe de atos denominados atos-união, sobre os quais trata Celso Antônio Bandeira de Mello 
em Apontamentos sobre os agentes e órgãos públicos. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 
11/12. Apesar da aquiescência do particular, tais atos se configuram como atos unilaterais (FLEINER, 
Flitz. Instituiciones de derecho administrativo. 8 ed. Traducción de Sabino A. Gendin, Barcelona: Labor, 
1933, p. 154-156). 
34 MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional. Op. cit., p. 374-
376. 
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jurídico35. Esse entendimento, no entanto, não prospera, pois se deve considerar o 

estabelecimento de competências que conferem, às pessoas jurídicas estatais, searas 

próprias de atuação. Partindo do programa constitucional, o sistema jurídico confere 

a cada ente da Administração poderes para que se cumpra o dever estatal na parcela 

que se lhes compete, de modo que, embora todo o Estado deva perseguir o interesse 

público em seu grau máximo de concretização possível, as diferentes pessoas 

jurídicas do pacto federativo, bem como aquelas fruto da descentralização, tutelam 

uma parte deste dever, o que, por certo, modifica a forma como se manifestam na 

formação do conteúdo de um ato administrativo em comum. O interesse é público, 

mas as manifestações funcionais sofrem alterações demarcatórias. Mantém-se, 

assim, a ideia de bilateralidade36. 

Há duas espécies de atos administrativos bilaterais cujo conteúdo se dá em 

razão, tão somente, de entes públicos. Ao lado dos convênios públicos, sobre os quais 

algumas palavras serão traçadas no tópico seguinte, há a figura dos consórcios 

públicos, que recebeu tratamento legal pela Lei n. 11.107/2005. Até o advento desse 

diploma, a doutrina costumava diferenciar os institutos em razão de um aspecto 

subjetivo dos manifestantes: enquanto nos consórcios as entidades estatais deveriam 

ser de mesma espécie, essa exigência não se apresentava para a constituição de 

convênios. Após a EC n. 19/98, passou-se a desconsiderar a funcionalidade dessa 

distinção e se adotar outro critério: a distinção entre os instrumentos se daria pelo fato 

de que, no âmbito dos consórcios, constituir-se-ia uma pessoa jurídica para executar 

as atividades estabelecidas por meio de transferência de competências37, distinção 

essa que se pacificou com a Lei dos Consórcios. 

 

 

 

 

 
35 Apesar de valer-se da classificação tradicional dos privatistas, análogas são as palavras de Pontes 
de Miranda sobre negócios jurídicos: “Se o interesse é um só, a pluralidade de pessoas não implica a 
pluralidade de lados, de partes (expressão mais própria ao direito processual que ao material, razão 
por que a evitamos). A unidade de interesse, com pluralidade de pessoas, dá a pluripessoalidade, não 
a plurilateralidade.” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. tomo 
III. Campinas: Bookseller, 2000, p. 247). 
36 GALIL, João Victor Tavares. “Elementos e pressupostos de existência no ato administrativo bilateral”, 
p. 196. In MARTINS, Ricardo Marcondes (coord.), SERRANO, Antonio Carlos Alvez Pinto (org.). 
Estudos contemporâneos sobre a teoria dos atos administrativos. Curitiba: CRV, 2018. 
37 MARQUES NETO, Floriano Azevedo. Os consórcios públicos. Revista de Direito do Estado – RDE, 
2/302, Ano 1, Rio de Janeiro, abr-jun/2006. 
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3.1.3 Contratos administrativos e convênios público-privados 

 

 

O tema dos atos administrativos bilaterais guarda importância central nesse 

trabalho em razão dos instrumentos de parcerias entre o Estado e as entidades sem 

fins lucrativos fomentadas. O interesse repousa naqueles atos cujo conteúdo é 

formado em atenção à manifestação de vontade de um particular, sendo de pouca 

valia aqueles nos quais se manifestam apenas entes públicos, exceto por uma 

questão: a relação conceitual entre os convênios integralmente públicos e aqueles nos 

quais se visualiza a presença de um particular, relação essa essencial para que se 

compreenda o tema aqui tratado, o que justifica a exposição de algumas palavras a 

respeito. 

Até o advento da Constituição de 1967, o signo convênio era inexistente na 

legislação brasileira, não correspondendo a nenhum tipo de instrumento bilateral, 

fosse público ou privado. O Texto Maior vigente naquele momento histórico, no 

entanto, incluiu o termo no ordenamento nacional e dele se utilizou, firmando-o nos 

art. 8, XVII, alínea “v”, §3º, art. 16, §4º, art.19, §7º e art. 27, como um instrumento 

editado entre entes estatais com fins a promover a descentralização da execução de 

políticas do governo, inclusive no tocante ao sistema tributário38, previsões essas que 

foram regulamentadas pelo Decreto-Lei n. 200, de 25 de fevereiro do mesmo ano. 

Assim como na redação constitucional, o referido decreto-lei se utilizou do signo com 

o conteúdo que lhe havia sido conferido pela norma superior. Conforme o que se extrai 

do seu teor, sobretudo do parágrafo único do art. 9º, bem como do art. 10, §1º, alínea 

“b”, e §§ 5º e 6º, o convênio tinha como objeto a união de esforços de entes estatais 

com fins a coordenar políticas e promover a sua descentralização.  

Pois bem, se até este momento a natureza do convênio não dizia respeito a 

relações público-privadas, foi próximo à instauração de uma nova constituinte que os 

rumos do termo começaram a mudar. De certa forma, não se pode negar que o 

Decreto-Lei já havia indicado essa realidade, já que, de maneira tímida, o art. 156, 

§2º, previa a celebração de convênios com entidades privadas para a promoção de 

serviços de saúde, de maneira semelhante ao que se fez com a Constituição Federal 

 
38 A Emenda Constitucional de 1969, que promoveu forte alteração no texto originário, teve, como fim, 
reforçar a utilização do instrumento, acrescentando o art. 13, §3º, na redação constitucional. 
Paralelamente, o consórcio público já se encontrava previsto no art. 29 da Constituição de 1937. 
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de 1988, por meio de seu art. 199, §1º, mas essa posição só se fez mais clara no 

ordenamento a partir do Decreto n. 93.872/1986, cuja redação do art. 48 passou a 

rezar expressamente sobre a possibilidade de utilização do instrumento entre entes 

estatais e organizações particulares, embora não houvesse previsão constitucional à 

época. Foi esta redação que constituiu o significado técnico de convênio, exatamente 

pretérito, que permite a interpretação do texto da Constituição de 1988. 

Como se pode perceber, até a edição do mencionado diploma, o signo 

convênio não havia recebido aplicação para relações com o particular. Observa 

Marçal Justen Filho que o conceito de convênio foi pensado para as relações entre 

entes públicos, com fins a evitar confusão com as avenças praticadas entre o Estado 

e os particulares39. De fato, diferentemente do termo contrato, o termo convênio não 

recebia tratamento pelos privatistas. Sua construção dogmática, portanto, deveu-se à 

letra do Decreto n. 93.872/1986.  

Obviamente que a aplicação de um instituto sobre relações para as quais não 

foi pensado terminaria por gerar impropriedades. Ao estender a possibilidade de 

convênios para relações com particulares, o sistema se obrigou a tratar a lógica da 

descentralização para a qual se criou o instrumento sob a realidade de uma norma 

que teria como destinatário um particular, não uma pessoa jurídica integrante da 

Administração Pública. Devido a esta questão, o mencionado decreto, por meio de 

vários dispositivos, conferiu tratamento equânime para os recém remodelados 

convênios e para os contratos administrativos, afirmando inclusive a obrigatoriedade 

– que foi ignorada posteriormente – de promover licitação para a seleção do particular, 

conforme se extrai de seus art. 33, §º, alínea “c”, art. 38 e art. 55. Da mesma maneira, 

o editor normativo buscou afirmar critérios diferenciadores entre os dois instrumentos, 

que passaram a ser distinguidos em razão da coincidência de interesses, capaz, 

supostamente, de possibilitar um regime de mútua cooperação entre o público e o 

privado, simbolizados pela ausência de parcela correspondente a contraprestação 

pela atuação do particular, conferida no preço ofertado. É o que se extrai da redação, 

ora revogada pelo Decreto n. 6.170/2007, do art. 48, caput e § 1º, do texto de 1986. 

 
39 JUSTEN FILHO. Marçal. Parecer elaborado sobre proposta legislativa de criação dos consórcios 
públicos. Revista eletrônica do direito do Estado. [on-line], p. 26. Disponível em: 
<http://www.direitodoestado.com.br/artigo/marcal-justen-filho/parecer-versando-sobre-a-proposta-
legislativa-de-criacao-de-consorcios-publicos>. Acesso em: 23 set. de 2019. 
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Todavia, ainda que se tenha buscado diferenciar os instrumentos com base na 

coincidência de interesses, fato é que o conteúdo do recém previsto convênio público-

privado não se desconectou totalmente daquilo que se previa para os convênios 

públicos. Assim como já se fazia com estes, aqueles também se sujeitavam a uma 

relação destinada a descentralização de políticas públicas e, portanto, destinados a 

previr a execução de programas correspondentes aos interesses da entidade 

convenente, frequentemente com a utilização de recursos públicos, e pautada em um 

plano de trabalho que previa, muitas vezes, um cronograma de desembolsos 

configurados como subvenções. É em razão disso que, embora a Seção VI do decreto 

tivesse o condão de definir o instituto perante dos particulares, todos os demais 

dispositivos, do art. 49 ao art. 57, se encontravam destinados sobretudo a relações 

entre entidades públicas, definindo regras que impactavam em elaboração de 

orçamento, manutenção de registros contábeis e demonstração de resultados. 

Fato é que a doutrina se apegou à distinção dos atos bilaterais editados com a 

participação do particular com base no critério da contraposição ou coincidência de 

interesses, de modo a definir os convênios com vistas a situações nas quais o 

particular buscasse alcançar a mesma finalidade que a pretendida pelo Poder 

Público.40 

Esse critério, com o perdão dos expoentes da doutrina, é falso41. Não se pode 

dizer que há uma compatibilidade de interesses entre entidades privadas e a 

Administração Pública. Enquanto essa age em exercício funcional e, portanto, em 

obediência às respostas fornecidas pelo sistema jurídico, os particulares agem de 

acordo com suas próprias convicções, apenas limitados pelo Direito, de modo que, 

ainda que atuem altruisticamente, não há como dizer que suas intenções se 

assemelham aquilo que o sistema impõe ao Estado. Esse tipo de divisão, acredita-se, 

parte de um vício de pressuposto metodológico que faz com que se conceba a 

possibilidade de a Administração e o particular agirem como se fossem iguais, ao qual 

já se fez referência42. Por ele, como se afirmou, as produções legislativas definiram 

que um ente público possa firmar parcerias com entidades sem fins lucrativos 

 
40 Dois exemplos que podem ser dados: da doutrina clássica está MEIRELLES, Hely Lopes. Direito 
administrativo brasileiro. Op. cit., p. 232-234 e 499; da doutrina moderna está OLIVEIRA, Rafael 
Carvalho Rezende. Licitações e contratos administrativos. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense; São Paulo: 
Método, 2017, p. 323. 
41 O critério também é refutado em ROCHA, Sílvio Luís. Terceiro setor, Op. cit., p. 64. 
42 Vide: supra, Cap. 1/item 1.3.2. 
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prestadoras de serviços sociais da mesma forma como se faz com outro ente público. 

Por essa razão, atribuiu-se o mesmo rótulo para dois atos bilaterais essencialmente 

distintos. 

Em razão dessa lastimável rotulação, de caráter atécnico43, passou-se, com o 

tempo, a acreditar que a seleção da entidade privada não deveria se submeter a prévio 

processo licitatório, da mesma maneira como ocorre em convênios públicos. É, 

todavia, de uma obviedade ululante a inadequação do regime ao instituto. Pode-se 

afirmar: os convênios público-privados foram concebidos como verdadeiras 

contrafações administrativas. 

A teoria das contrafações administrativas foi elaborada por Ricardo Marcondes 

Martins no seio da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo e se dirige a 

demonstrar a existência de determinados fenômenos e institutos no mundo jurídico 

que recebem um rótulo incompatível com o regime que deveria ser o aplicável, de 

modo que se atribui, invalidamente, um complexo normativo que, constitucionalmente, 

não deveria se apresentar diante da realidade referida. É o exemplo traçado pelo 

próprio autor paulistano de empresas estatais prestadoras de serviços públicos. Como 

já dito, as empresas estatais se configuram em formas constitucionais pelas quais o 

Estado presta atividades econômicas, prestação, essa, referente aos monopólios 

federais ou em razão da segurança nacional ou relevante interesse coletivo. No 

entanto, há diversas estatais que têm como seu objeto a prestação de serviços 

públicos, como é o caso da Companhia de Saneamento Básico do Estado de São 

Paulo – SABESP, sociedade de economia mista responsável por tratamento e 

fornecimento de água bem como coleta e tratamento de esgoto.44 Casos assim, que 

apresentam verdadeiras contrafações de autarquias, têm forte similaridade com o que 

ocorreu com o rótulo “convênios” sobre atos administrativos cujo conteúdo foi 

produzido a partir da manifestação estatal e privada, pois, em razão dele, se 

desconsiderou a situação jurídica não funcional dos particulares e a sua posição 

isonômica na sociedade, o que livrou o Poder Público das restrições que lhe deveriam 

ser impostas. Dentre tais restrições, a própria obrigação de licitar. 

 
43 É de extrema proeza a lição de Heraldo Garcia Vitta: “Para objetos juridicamente distintos, com 
regimes jurídicos díspares, devem ser adotados nomes diferentes” (VITTA, Heraldo Garcia. Poder de 
polícia. São Paulo: Malheiros, 2010, p. 31). Infelizmente, a produção legislativa nacional, marcada por 
atecnias, ambiguidades e sustentada por vícios de pressupostos metodológicos terminam por gerar 
confusões. 
44 MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria das contrafações administrativas. A&C – Revista de Direito 
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 16, n. 64, p. 115-148, abr./jun. 2016 
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É inegável, no entanto, que o rótulo se consagrou no universo jurídico, tento 

sua utilização, ainda que de forma tímida, utilizada no Texto Constitucional. Isso não 

muda o fato de que há que se reconhecer sua realidade deôntica. Gustavo Alexandre 

Magalhães enfrentou o problema. Em sua obra, rejeita cabimento do critério da 

coincidência de interesses sob o argumento de que tal critério cede diante da hipótese 

de o Estado ter que decidir entre celebrar o convênio com entidades com objetos de 

atuação antagônicos45, como por exemplo, uma entidade ambientalista e paisagista e 

uma entidade que atua em prol de comunidades favelizadas. Seria difícil dizer que 

ambas guardam interesses coincidentes com o Estado. Propõe, assim, critério 

distinto, cujo marco divisório entre contratos administrativos e convênios público-

privados se daria em razão da promoção lucrativa do instrumento46. Modifica, assim, 

profundamente a ideia majoritariamente defendida ao mesmo tempo em que aproxima 

os instrumentos com manifestação de particulares e os afasta dos convênios públicos. 

Diante do avanço, fica a questão: podem as entidades sem finalidade lucrativa 

celebrar contratos? A questão é importante, primeiramente, porque o art. 199, §1°, da 

Constituição estabelece que particulares podem atuar de maneira complementar ao 

Serviço Único de Saúde – SUS por meio de contratos e convênios, preferencialmente 

com entidades sem fins lucrativos. Perceba-se: o dispositivo não vincula a espécie do 

ato à natureza jurídica do particular, o que justifica o uso do termo “preferencialmente”.  

Não contrário a isso, no âmbito infraconstitucional, a Lei n. 8.666/93 expressou a 

possibilidade de edição de contratos de prestação de serviços entre o Estado e 

entidades sem fins lucrativos47. 

O impasse, ao que parece, se resolve a partir do conceito de lucro reconhecido 

por Alexandre Magalhães. Essa nota específica do instituto não está expressa nos 

textos normativos, mas é extraída do tratamento que se lhe é conferido pelos incisos 

do art. 116 da Lei de Licitações, segundo os quais, o conteúdo ali composto se refere 

ao plano de trabalho executado a partir de repasses oriundos de desembolsos da 

Administração, assim como foi feito nos diplomas normativos anteriores à Constituição 

atual. Insiste-se: no convênio não se configura uma relação na qual se fornece algo 

em troca de um pagamento, seja lá para qual fim essa prestação terá para a 

 
45 MAGALHÃES, Gustavo Alexandre. Convênios administrativos. São Paulo: Atlas, 2012, p. 12. 
46 Idem, p. 197/198. 
47 É o que rezam os incisos XIII, XX, XXVII, XXX, XXXIII, do art. 24. Dá-se interpretação ao inciso XXIV 
em sentido diverso, situação enfrentada no próximo capítulo. 
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organização interna da entidade privada. O que há é a possibilidade de recebimento 

de certos recursos estatais para posterior aplicação na própria atividade contida no 

plano de trabalho aprovado48.  

Ocorre, no entanto, que o lucro ao qual se refere na exposição não diz respeito 

à ideia de distribuição de excedentes entre sócios ou associados, como costuma a 

legislação fazer referência49. De fato, pouco importa para a Administração se a 

empresa, com finalidade lucrativa, decide reinvestir todo o valor referente aos 

dividendos na própria atividade econômica. O lucro, conforme traçado pelo autor 

mineiro, diz respeito àquilo que supera os custos da prestação do particular na relação 

editada, e isso que justifica a exigência do art. 44, §3º, da Lei de Licitações. 

De fato, o termo utilizado é, de certa forma, ruim, pois não revela a ideia da 

nota diferencial da melhor maneira. Carlos Ari Sundfeld, por exemplo, define o lucro 

como “saldo econômico positivo da atividade destinado a obtê-lo”50. É um lucro 

objetivo, portanto, à entidade como um todo, extraído a partir do resultado do exercício 

da empresa51, que, por sua vez, tem tal obtenção como seu fim social. Apesar de se 

afastar, de certa forma, da exigência de destinação feita pela legislação, ainda não é 

o suficiente para que se caracterize a distinção pretendida. 

A ideia que se atribui ao termo lucro há de ser diferente, pois, caso contrário, 

se permitiria que duas entidades privadas auferissem excedentes e lhes dessem a 

mesma destinação, distinta da distribuição entre as pessoas naturais que as 

compõem52, mas sob condições flagrantemente desniveladas. Dessa maneira, ao que 

parece, o que melhor se adequa ao conceito de lucro para a questão dos convênios 

formulada por Gustavo Magalhães é o sentido atribuído ao termo renda por Renato 

 
48 JUSTEN FILHO, Marçal; JORDÃO, Eduardo. contratação administrativa destinada ao fomento de 
atividades privadas de interesse coletivos. Revista Brasileira de Direito Público – RBDP, v. 34, p. 11, 
2011. Interessante notar que os autores preferem chamar de “contratos de fomento” aquilo que tem a 
clara natureza convenial. Não há por que negar a arbitrariedade de signos consagrados na ciência (Cf. 
SAUSSURE, Fernand de. Curso de linguística geral. 28 ed. São Paulo: Cultrix, 2012, p. 108-110), de 
modo que se adota o termo “convênio” para a mesma realidade. A denominação, no entanto, é 
importante para demonstrar o reconhecimento da fragilidade da distinção clássica entre contratos e 
esses instrumentos.   
49 É o que se extrai da redação do art. 12, §3º, in fine, da Lei n. 9.532/97 e do art. 2º, I, alínea “a” da Lei 
n. 13.019/2014 
50  SUNDFELD, Carlos Ari. “Entidades administrativas e noção de lucro”. Revista Trimestral de Direito 
Público – RTDP. 6/264. São Paulo: Malheiros, 1994). 
51 COELHO, Fábio Ulhoa. Curso de direito comercial. Tomo 2. 18 ed. São Paulo: Saraiva, 2014, p. 358.  
52 Fábio Ulhoa Coelho afirma que o lucro líquido pode ter três destinações: a distribuição aos acionistas, 
a apropriação em reserva e a capitalização, dos quais apenas o primeiro não reintegra o patrimônio da 
sociedade (COELHO, Fábio Ulhoa. Curso de direito comercial. Tomo 2. 18 ed. São Paulo: Saraiva, 
2014, p. 358). 
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Renck, segundo o qual, trata-se de direitos ativos, que, já descontados os passivos, 

se agregam ao patrimônio da entidade53. A definição apresentada pelo respeitável 

tributarista permite uma constatação: aquilo que se pretende afirmar como lucro se 

constitui simplesmente na parcela que excede os custos de uma operação. Trata-se, 

portanto, de mero superávit, o qual se torna vedado nas relações conveniais. Pode-

se afirmar assim que, pelas reflexões apresentadas, o convênio é marcado pelo 

custeio integral da atividade prestada, mas nunca superior a ela. O contrato, por sua 

vez, seria marcado pela presença de superávit e o convênio por sua ausência. 

Essa conclusão, no entanto, merece cautela. De fato, o Direito presume o lucro 

– conforme a terminologia utilizada – na relação veiculada por contratos 

administrativos e, por isso, procura desclassificar as propostas inexequíveis em um 

certame, conforme o art. 48, II, da Lei de Licitações. No entanto, conforme observa 

Marçal Justen Filho, “não cabe à Administração a tarefa de fiscalização da atividade 

empresarial privada”54. Ao menos foi dessa forma que se manifestou o Tribunal de 

Contas da União, ao proferir o acordão nº 3.092/14 – Plenário, que não vislumbrou tal 

hipótese como vedada pelos termos do art. 44, § 3º, da Lei n. 8666/9355. Há sempre 

outras vantagens que podem ser alcançadas no desenvolvimento da atividade 

econômica que não, simplesmente, o excedente dos custos diretos e indiretos 

relativos à operação objetivada. A própria Lei de Licitações, que impõe a 

demonstração da compatibilidade dos custos dispensados, não veda que o particular 

renuncie à própria remuneração. Se a prestação do particular lhe confere superávit ou 

não, esse fato é externo ao escopo do ato e, portanto, ausente do exercício funcional 

da Administração. É a primeira conclusão: nos contratos há a possibilidade de 

prestação sem excedente. Nos convênios, tal característica é obrigatória.  

O exposto ainda não é suficiente para sanar a questão formulada, pois, caso 

contrário, todo contrato com ausência de superávit se transformaria em convênio. 

Volta-se ao conceito mantido pela Lei de Licitações, mas baseado em redações pré-

 
53 RENCK. Renato. O lucro real no contexto da Constituição. São Paulo: Malheiros, 2018, p. 114. 
Apesar do autor não fazer menção a entidades sem fins lucrativos, o conceito por ele apresentado se 
adequa a exposição aqui apresentada. 
54 JUSTEN FILHO, Marçal. Comentários à lei de licitações e contratos administrativos – Lei n. 8.666/93. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 1021. 
55 Afirmou a Corte sob relatoria do Conselheiro Bruno Dantas: “Não há vedação legal à atuação, por 
parte de empresas contratadas pela Administração Pública Federal, sem margem de lucro ou com 
margem de lucro mínima, pois tal fato depende da estratégia comercial da empresa e não conduz, 
necessariamente, à inexecução da proposta” BRASIL. Tribunal de Contas da União – TCU. Acordão 
1392/2014 - Plenário. Representação Proc. 020.363/2014-1. Rel. Cons. Bruno Dantas. Data do 
julgamento: 12 nov. 2014. Disponível em < https://pesquisa.apps.tcu.gov.br>. Acesso em 14 out. 2019. 
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constitucionais, referente à possibilidade de um exercício de desembolso e prestação 

distinto do que ocorre nos contratos. Não há a entrega de um produto ou serviço para 

o recebimento da prestação pública, referente ao pagamento56. Afirma-se, 

novamente: há, normalmente, uma transferência de recursos públicos para posterior 

aplicação, o que permite dizer, portanto, que à característica anterior, soma-se mais 

uma: os convênios se caracterizam pela execução, pelo particular, de um plano de 

trabalho previamente pactuado com o Estado57, com ausência de posterior 

pagamento58. Ausente uma das características, o ato administrativo bilateral se 

configuraria em hipótese de contrato administrativo. 

Essa conclusão ainda não está perfeita, em razão de uma última exigência 

traçada pelo atual Texto Maior. Conforme se insistiu neste item, tanto os textos 

normativos anteriores à Constituição de 1988, quanto a própria Constituição, foram 

extremamente tímidos ao tratar do instituto de convênios público-privados. Todas as 

passagens nas quais se vale do termo convênio – art. 37, XXII, art. 39, §2, art. 71, 

inciso VI, art. 241, caput, e art. 34, § 8º e art. 41, § 3º, ambos do Atos de Disposições 

Transitórias – o utilizam tão somente em referência às entidades públicas. Essa 

conduta, no entanto, não foi seguida pelo art. 199, §1º. O único trecho da Constituição 

que afirma a existência de convênios público-privados também, pelo §2º, veda auxílios 

e subvenções a entidades com pretensões lucrativas. Note-se: ao fazê-lo na única 

passagem do texto em que se cita a hipótese de convênios público-privados, o 

constituinte rompeu com a ideia veiculada pela primeira norma da legislação brasileira, 

ainda vigente no momento da constituinte, que consagrava a possibilidade de 

convênios com entes privados. A norma, constante do art. 156, §2º, que aludia, 

justamente, às parcerias com fins a promover serviços de saúde, permitia a edição 

dos atos diante da manifestação tanto de particulares atuantes no mercado, quanto 

aqueles sem finalidade estatutária lucrativa. Percebe-se, portanto, que o editor foi 

expresso: para não permitir a dúvida, limitou os efeitos do novo dispositivo, se 

comparado ao seu antecessor. Essa conduta, por certo, tem efeitos dogmáticos, pois 

esclarece que, ao lado dos dois critérios anteriores, há, no tocante aos convênios, 

uma exigência de cunho subjetivo, de forma que estes só podem ser celebrados com 

 
56 Reza o art. 63, §2º, III, da Lei 4.320/64 que a liquidação da despesa no tocante a contratos de compra 
de bens ou prestação de serviços se condiciona à demonstração dos comprovantes de recebimento da 
prestação pela Administração Pública. 
57 Cf. ROCHA, Sílvio Luís Ferreira da. Terceiro setor, Op. cit., p. 61/62. 
58 Idem, p. 66. 
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associações ou fundações privadas59, o que acarreta a conclusão de que, para que 

se celebrem tais atos bilaterais, instauram-se processos licitatórios exclusivos à 

participação dessas entidades privadas. 

Portanto, perceba-se, não é a natureza dos interesses, nem a presença do 

lucro, que implicam o reconhecimento da norma administrativa como convênio ou 

contrato. Tampouco o é a mera celebração com uma associação civil ou fundação 

privada, pois se lhes permite a presença em relações contratuais. O que há, na 

verdade, é a conjugação de três critérios de forma unitária. Dessa maneira, um 

convênio só se constitui se destinado estiver à execução, por uma entidade privada 

sem fins lucrativos, de um plano de trabalho previamente pactuado com o Estado, 

sem a existência de pagamento posterior. 

 A Lei n. 13.019/2014, que receberá atenção especial ao fim do trabalho, houve 

por restringir a utilização do rótulo às hipóteses do art. 199, §3°, tornando-o aplicável 

unicamente aos atos bilaterais no âmbito de prestação complementar ao SUS. A 

utilização do termo, no entanto, já está consagrada e não há por que rejeitá-la60. Os 

mesmos elementos que permitem a conceituação dos convênios de saúde como tais 

se apresentam nos instrumentos elencados pela lei que pretendeu restringir o termo 

constitucionalizado, e não se fazem ausentes nos contratos de gestão ou termos de 

parceria validamente constituídos. Dessa forma, conclui-se: não há por que recusar 

os rótulos aos instrumentos de parceria com o terceiro setor61. 

 

   

 
59 Vale dizer que a legislação nunca se deixou influenciar pela teoria dos atos administrativos, 
frequentemente segregando o campo das atividades exercidas sob pretensões lucrativas daquelas tida 
como filantrópicas, como se pode constatar na redação do art. 12, § 3º, incisos I e II, da Lei n. 4.320/64, 
pela qual se dividem subvenções econômicas de sociais. Note-se: em razão do critério de coincidência 
de interesses o instituto dos convênios se atrelou ao aspecto subjetivo das entidades privadas. Pensar 
nelas de maneira reduzida às entidades privadas sem fins lucrativos e prestadoras de serviços sociais 
é compreensível no sentido de que a ausência de finalidade lucrativa impediria o interesse do particular 
em auferir lucro ao mesmo tempo em que o objetivo estatutário referente a atividades econômicas 
correspondentes a serviços sociais aproximaria o agir privado do público. Pela reflexão do autor mineiro 
(MAGALHÃES, Gustavo Alexandre. Convênios administrativos. São Paulo: Atlas, 2012, p. 70), por 
outro lado, nada impediria que empresas atuantes no mercado celebrassem convênios, pois nada 
impediria empresas com finalidades lucrativas de abster-se de tal intenção em determinada relação 
jurídica específica. Discorda-se: a redação presente no texto originário da Constituição exige que se dá 
aplicabilidade ao parágrafo em comento. 
60 Vide: infra, Cap. 3/rodapé n. 40 deste trabalho. 
61 Posição sustentada em GARCIA, Flávio Amaral. Licitações e contratos administrativos. Op. cit. p. 
477. Por sua vez, Sílvio Luís Ferreira da Rocha afirma a identidade conotativa entre parcerias e 
convênios (ROCHA, Sílvio Luís Ferreira da. Terceiro setor, Op. cit., p. 63/64), mas exclui a atribuição 
deste rótulo aos contratos de gestão (Idem, p. 67), o que, conforme se expõe ao longo dos próximos 
capítulos, não parece acertado. 
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3.2 A licitação e a celebração de convênios 

  

 

 Com as reflexões antes enunciadas, pode-se entender que a utilização do 

termo “contrato administrativo”, que se consagrou na doutrina, pode ser ampliada 

também para os convênios. Deveras: todos são atos administrativos bilaterais, mas 

essa denominação, proveniente da teoria publicista, ainda não se faz majoritária na 

linguagem técnica, o que demonstra a ausência de seu uso no texto constitucional. 

Em contrapartida, pela própria natureza da função estatal, pode-se entender que, ao 

se utilizar do significante “contrato” no tocante à Administração, o fez com significado 

na linguagem comum ou natural, o que quer dizer que não o fez nos conformes da 

teoria privatista, o que seria incabível, mas também não o fez de forma a dissociá-los 

dos convênios, exceto em redação pontual já elencada. 

 Verificar isso leva a uma conclusão de grande importância para o direito 

público, pois durante muito tempo se defendeu que os convênios, diferentemente dos 

contratos, não se celebrariam contando com processo licitatório de obrigatória 

antecedência. Os argumentos se baseavam na reciprocidade de interesses62, enorme 

falácia aqui já constatada, e no fato de que a própria redação constitucional não lhes 

havia feito referência63. Esse último argumento, flagrantemente contrário a um Estado 

democrático e de modelo governamental republicano, merece revisão. Como aqui se 

demonstra, o próprio sentido jurídico da licitação se faz contrário aos argumentos 

denunciados. Inegável a necessidade de compreensão do próprio instituto do 

processo licitatório, para que a exposição se faça didaticamente compreensível. Para 

isso, como se teceu ao longo deste trabalho, toma-se por base, mais uma vez, a 

redação constitucional, que sobre o assunto se manifesta em quatro momentos, sendo 

estes o art. 22, inciso XXVII, referente à competência legislativa dos entes públicos, o 

art. 37, inciso XXI, referente à obrigatoriedade do processo licitatório em relação ao 

 
62 Afirma Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “esta [competição] não pode existir quando se trata de mútua 
colaboração, sob várias formas, como repasse de verbas, uso de equipamentos, recursos humanos, 
imóveis” (DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 28 ed. São Paulo: Atlas, 2015, p. 390). 
63 São exemplos na doutrina o pensamento de Rafael Carvalho Rezende Oliveira: “Ao contrário, o art. 
116 da Lei n. 8.666/93 e termina que as normas de licitações e contratos administrativos de aplicam 
aos convênios ‘apenas no que couber’. Ora, se a licitação fosse naturalmente imposta aos convênios, 
a ressalva em comento não faria qualquer sentido” (OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Licitações e 
contratos administrativos. Op. cit., p. 152/153). No mesmo sentido, José Torres Pereira Junior: “Tanto 
que, no art. 116, traça regime especial para a celebração de convênios, excluída qualquer menção a 
procedimento licitatório” (PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentários à lei de licitações e 
contratações da Administração Pública. 7 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 55). 
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objeto pretendido, o art. 173, §1º, III, referente à obrigatoriedade de instauração no 

âmbito das empresas estatais, e o art. 175, caput, relativo à obrigatoriedade do 

processo como requisito procedimental necessário à validade da concessão ou 

permissão de serviço público. O último dispositivo é de pouca validade para o tema 

pesquisado, mas os demais, dotados de maior generalidade, merecem atenção para 

o que aqui se propõe: desvendar a natureza jurídica da licitação e, a partir dessas 

reflexões e das anteriores, determinar sua obrigatoriedade perante as relações 

veiculadas em convênios.  

 

 

3.2.1 Processo administrativo de licitação diante do conceito de procedimento 

 

 

 Abordar o conceito de processo licitatório obriga o cientista a perceber o motivo 

de sua denominação. As pesquisas jurídicas revelam que os conceitos são 

importantes para as conclusões sobre o regime jurídico por eles abarcados. Com o 

conceito de processo não haveria como ser diferente, principalmente porque é amplo 

nos estudos jurídicos o seu conflito com o termo procedimento, muitas vezes visto 

como sinônimo e, portanto, de distinção inútil. Não parece ser a conclusão correta, 

todavia. 

 Em primeiro lugar, há que se relevar o porquê de se optar pela denominação 

“processo” em lugar de “procedimento” no tocante às licitações. Como dito, confere-

se atenção à redação constitucional, que se utiliza expressamente do termo através 

do inciso XXI do art. 3764. A opção tem efeitos jurídicos, ou seja, não se faz por mera 

preferência pela palavra. Apesar de semanticamente guardarem significados comuns 

na linguagem comum ou natural, juridicamente é possível a percepção de que 

 
64 Houve na doutrina quem defendeu a natureza jurídica da licitação como um ato condição, ou seja, 
um ato que atribui a uma pessoa jurídica determinada uma situação jurídica geral e impessoal 
preexistente, conforme explica Adilson Abreu Dallari, que discorda da posição (DALLARI, Adilson 
Abreu. Aspectos jurídicos da licitação. 6 ed. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 25). Dentre aqueles que 
defenderam essa conceituação, encontram-se CRETELLA JÚNIOR, José. Tratado de direito 
administrativo. Vol. III. 7 ed. São Paulo: Forense, 1967, p. 113 na doutrina nacional e JÈZE, Gaston. 
Principios generales del derecho administrativo. IV – teoria general de los contratos de la 
administración. Buenos Aires: Depalma, 1950, p. 116. 
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processo e procedimento não se confundem65, muito embora importantes autores 

defendam a sua completa fungibilidade66. 

 Já se afirmou que todo exercício jurídico de atividade administrativa se confere 

na edição de atos administrativos. Esses atos, no entanto, para que sejam válidos no 

ordenamento jurídico, ou seja, que sua edição não se submeta a uma exigência de 

correção formulada pelo próprio sistema jurídico, há que atenderem a uma série de 

pressupostos de regularidade67. Um desses pressupostos é o chamado pressuposto 

objetivo, dividido em motivo e requisitos procedimentais. O primeiro diz respeito ao 

fato jurídico que exige ou autoriza o exercício normativo, enquanto o segundo faz 

referência aos atos jurídicos previamente praticados antes do exercício normativo 

analisado68. Apesar dos conceitos não se confundirem, a enorme relação entre os dois 

permite que se elucide o de procedimento a partir dos requisitos procedimentais, isso 

porque, enquanto os requisitos se referem aos atos jurídicos que devem ser praticados 

de forma antecedente a um ato específico, o procedimento diz respeito a todo o 

conjunto de atos editados de forma sucessiva, teleologicamente vinculados à edição 

de um ato conclusivo69. Perceba-se: os requisitos são partículas que, juntas, compõe 

o procedimento. Disso, por sua vez, se constata que, pelo procedimento, é possível a 

verificação da legitimidade da edição do ato, o que facilita o seu controle pela 

população e pelos órgãos competentes, já que se torna visível o panorama 

cronológico da forma como se dá a atuação administrativa70. 

 
65 MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional. Op cit., 265/286. 
66 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Curso de direito administrativo. Op cit., p. 500 e SUNDFELD, 
Carlos Ari. “Processo e procedimento administrativo no Brasil”, p. 19, rodapé n. 5. In: SUNDFELD, 
Carlos Ari; MUÑOZ, Guillermo Andrés. A leis de processo administrativo: Lei Federal 9.784/99 e Lei 
Paulista 10.177/1998. São Paulo: Malheiros, 2006. 
67 Celso Antônio Bandeira de Mello traça cinco pressupostos de validade do ato administrativo: 
pressuposto subjetivo, referente ao sujeito editor, pressuposto objetivo, referente aos motivos do ato e 
aos requisitos procedimentais, pressuposto teleológico, referente à finalidade do ato, pressuposto 
lógico, referente à causa e pressuposto formalístico, referente à formalização do ato (Curso de direito 
administrativo. Op cit., p. 403-420). Ricardo Marcondes Martins extrai do conceito de pressuposto 
teleológico de seu mestre mais um pressuposto, denominado de pressuposto material, referente à 
contentorização do ato (Efeitos dos vícios do ato administrativo. Op cit., p. 206-207). Deve-se a esse 
último autor a razão para referir-se a pressupostos de “regularidade” ao invés de “validade”. Em breves 
palavras, afirma que há vícios no ato que o Direito simplesmente ignora e não exige sua correção de 
modo que não se pode dizer que são atos inválidos (Idem, p. 144/145). 
68 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Curso de direito administrativo. Op cit., p. 412/413. Falar do 
exemplo de Oswaldo aranha 
69 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar. 4 ed. São Paulo: Saraiva, 
2013, p. 48/49; FIGUEIREDO, Lúcia Valle. Curso de direito administrativo. 2 ed. São Paulo: Malheiros, 
1995, p. 285. 
70 Afirma Carlos Ari Sundfeld que mais do que controlar as normas editadas, é necessário controlar a 
sua produção (SUNDFELD, Carlos Ari. “A importância do procedimento administrativo”. Revista de 
Direito Público – RDP, São Paulo, Ano LXXIX, n. 84, p. 69, jul./1990). 
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 Há que se entender o que difere o procedimento de processo a ponto de 

justificar a própria diferenciação estabelecida no texto constitucional. Não se 

presumem palavras inúteis nos textos normativos, de forma que resta reconhecer que 

o constituinte atribuiu distintos significados a distintos significantes, ou seja, por que 

se valeu da palavra “processual” ao delimitar as competências privativas da União, 

pelo art. 22, I, e as competências concorrentes, pelo art. 24, X, ao mesmo tempo em 

que afirmou competir concorrentemente legislar sobre “procedimentos e matéria 

processual”71, conforme art. 24, XI, tido como o critério normativo para a adoção da 

expressão, segundo Adilson Abreu Dallari e Sérgio Ferraz72. 

 Importantes nomes da doutrina caracterizaram o processo como o 

procedimento com exercício do contraditório. Posicionaram-se a favor dessa opinião, 

de forma geral, Romeu Felipe Bacellar Filho73 e, antes dele, Hely Lopes Meirelles74.  

De fato, nunca se contestou que o processo era procedimento, mas a nota de 

diferenciação entre os termos não foi posicionada em lugar comum. Com esse esforço 

da doutrina, superava-se a ideia de fungibilidade semântica, pois haveria algo a mais.  

 Observa Ricardo Marcondes Martins a impossibilidade de se restringir o 

elemento adicional ao procedimento para a formação do conteúdo jurídico de 

processo a exercício de contraditório75. Essa conclusão, conforme o próprio autor, 

pode ser extraída das lições de Niklas Luhmann e de sua obra denominada 

Legitimação pelo Procedimento76, segundo as quais a legitimidade de uma decisão 

proferida pelos detentores do poder – que pode ser estendido ao conceito de dever 

do Estado Social e Democrático de Direito – é alcançada quando permitida a 

 
71 A sistematização constitucional tem efeitos dogmáticos, pois, conforme se encontram distribuídos os 
dispositivos, têm-se que a competência da União para editar sobre procedimentos é limitada ao 
estabelecimento de normas gerais, de modo que os Estados e o Distrito Federal exercem competência 
suplementar ou, em caso de omissão da União, assumem o papel de editores de normas gerais. Quanto 
aos aspectos tão somente processuais, desconsiderados os procedimentais, a possibilidade do agir 
em substituição ou de forma suplementar não existe. Há apenas a exceção no tocante aos Juizados 
Especiais, por expressa disposição constitucional, no art. 24, X, da Lei Maior. Nesse sentido: MARTINS, 
Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativos neoconstitucional, Op. cit., p. 285-288. 
72 FERRAZ, Adilson; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. 3 ed. São Paulo: Malheiros, 
2012, p. 53. 
73O autor defende a presença do contraditório como nota diferenciadora (BACELLAR FILHO, Romeu 
Felipe. Processo administrativo disciplinar. Op. cit., p. 50).  
74 De maneira não muito distinta, Hely Lopes Meirelles afirma ser o procedimento a forma como se 
desenvolve o processo, que seria a sucessão de atos destinados a obtenção de uma decisão final a 
respeito de uma controvérsia (Direito administrativo brasileiro. Op cit., p. 801). 
75 Na seara da Teoria Geral do Processo, Antonio Carlos de Araújo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e 
Cândido Rangel Dinamarco estendem o conceito de processo à jurisdição voluntária (CINTRA, Antonio 
Carlos Araújo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Cândido Rangel. Teoria geral do processo. 
29 ed. São Paulo: Malheiros, 2013, p. 180/181). 
76 LUHMANN, Niklas. Legitimação pelo procedimento. Brasília: UnB, 1980, P. 13. 
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participação dos interessados, sendo estes, no caso em estudo, a própria sociedade. 

Essa constatação deixa evidente que não basta a sucessão de atos passíveis de 

controle, mas é necessária a participação dos administrados de forma a que se façam 

concretos os princípios democráticos e republicanos evidenciados na Constituição 

Federal. Portanto, conclui o autor paulista, a nota do contraditório é, em realidade, 

direito à participação, participação essa que, à primeira manifestação do administrado, 

cria uma relação jurídica que vincula duas situações jurídicas, uma do manifestante e 

outra do agente público, dotada de ônus, poderes, faculdades, sujeições e deveres77. 

Essa relação, que permite a formação do conteúdo de um ato de forma democrática 

e segura aos ditames da função estatal, é estabelecida também na licitação. Não há 

o que se negar: tal como qualquer processo administrativo, a licitação também se 

configura com base em um procedimento e a formação de relações jurídicas, todos 

vinculados com a finalidade de produzir o ato conclusivo que, no caso, é a edição de 

um ato administrativo bilateral. 

 

 

3.2.2 Licitação como processo público de contratação 

 

  

 Alguns aspectos hão que ser abordados para a completa compreensão da 

natureza jurídica do processo licitatório. Em primeiro lugar, há que se dizer por que a 

licitação, pela linguagem constitucional, se configura como um processo público, de 

forma que se impossibilite sua denominação, ao menos no significado 

constitucionalizado, a condutas semelhantes no âmbito da iniciativa privada. Em 

segundo lugar, aproveitando muito do que já se disse, há que se esclarecer o motivo 

de dizer que tal processo público é destinado à “contratação”.  

 A Constituição de 1988, de reconhecido conteúdo democrático e marco do fim 

dos Anos de Chumbo, foi a primeira da história nacional a constitucionalizar o termo78. 

Até então, o signo de licitação só havia conquistado lugar no ordenamento por meio 

de normas infralegais. O texto que vigia na época era o veiculado pelo Decreto n. 

 
77 MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional. Op cit., p. 280-
285. Essa mesma posição é defendida na recente obra de Cândido Rangel Dinamarco sobre o Código 
de Processo Civil de 2016 (DINAMARCO, Cândido Rangel. Instituições de direito processual civil. Vol. 
I. São Paulo: Malheiros, 2017, p. 135/136. 
78 ROSILHO, André. Licitação no Brasil. São Paulo: Malheiros, 2013, p. 83. 
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2.300/1986, que não definia o instituto, mas apresentava conteúdo que forneceu 

subsídio considerável para o texto da Lei n. 8.666/93. Sob a redação do revogado art. 

3º, verifica-se a finalidade do processo em selecionar a proposta mais vantajosa para 

a Administração em respeito aos princípios da igualdade, da publicidade, da probidade 

administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e 

demais princípios correlatos. A vinculação do termo aos vetores de direito público, no 

entanto, não é monopólio da produção nacional. Héctor Jorge Escola, por exemplo, 

afirma que só se pode entender o instituto quando se reconhece a possibilidade de 

oposição ou concorrência entre todos os particulares que dela participam, em 

similares condições e possibilidades e de forma que todo o processo se faça público79. 

Interessante que tanto esse autor bem como seus conterrâneos, Eduardo García de 

Enterría e Tomaz-Ramón Fernández, reconhecem ser a licitação apenas um dos 

vários processos de competição entre administrados destinados à seleção pela 

Administração Pública80 que, no entanto, ganha tamanha relevância pela doutrina de 

forma a fazer com que, regra geral, os estudiosos acabem remetendo o estudo do 

gênero ao estudo da espécie81. O vínculo do signo com os princípios administrativos, 

por sua vez, revela acerto da posição de Carlos Ari Sundfeld que nega a possibilidade 

existencial de uma licitação na seara privada82. É uma relação de dever público, pois 

sua instauração não se confere em discricionariedade do agente administrativo, mas 

em vinculação83. Regra geral, o processo de seleção há que ser instaurado e a 

possibilidade de seu afastamento só se dá nas hipóteses de dispensa e 

inexigibilidade, adiante tratadas.   

 A nota distintiva entre a licitação e os demais processos análogos da 

Administração, conforme os doutrinadores espanhóis, é também acatada pela 

redação constitucional. Os três artigos sobre o tema o relacionam à edição de um ato 

administrativo bilateral. Como, no entanto, já era de se esperar, a redação se fez 

atécnica: utilizou-se dos termos “contratos” e “contratação”. Não há que se deixar 

 
79 ESCOLA, Héctor Jorge. Compendio de derecho administrativo. Op. cit., p. 656/657. 
80 ENTERRÍA, Eduardo García; FERNANDÉZ, Tomás-Ramón. Curso de direito administrativo. Op cit., 
p. 706 
81 Idem, ibidem. 
82 SUNDFELD, Carlos Ari. Licitação e contrato administrativo. 2 ed. São Paulo: Malheiros, 1995, p. 25. 
83 Afirma Adilson Abreu Dallari: “O princípio da isonomia, por si só e independentemente de qualquer 
norma, obriga a Administração a valer-se do procedimento da licitação” (Aspectos jurídicos da licitação. 
Op cit., p. 33). Não se concorda que a licitação seja instaurada em razão do princípio da isonomia por 
si só, visto que os princípios estão sempre em conflito.  É inegável, no entanto, a importância que a 
Constituição lhe conferiu de forma a tornar claro que a instauração do processo licitatório é, 
amplamente, a regra. 
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enganar: os significados técnicos a serem extraídos por trás da literalidade dizem 

respeito, respectivamente, ao ato editado cujo conteúdo é formado a partir da 

manifestação de particular e ao processo por ele concluído. Portanto, o ato conclusivo 

do processo de licitação não pode ser qualquer ato a não ser, por força da redação 

constitucional, à seleção de um particular para a edição de um ato bilateral. Apesar 

de não reconhecer o contrato nos termos aqui defendidos, a maioria da doutrina se 

posiciona em relação ao fato de que a Administração não se vale da licitação para a 

edição futura de ato unilateral84. No entanto, a tradição de se imaginar o direito público 

como direito privado resulta em outro equívoco, pois há aqueles que acreditam, como 

é o caso de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello e Régis Fernandes de Oliveira, que o 

fim da licitação é tão somente selecionar a proposta mais vantajosa para a 

Administração85, como se essa possuísse interesses destoados dos particulares, que 

restassem desconsiderados, e visasse apenas o melhor custo-benefício possível. 

Essa visão, no entanto, não se sustenta perante o regime publicista. A atuação 

administrativa deve ser economicamente responsável, mas sua atuação eficiente 

também deve levar em conta todo o ordenamento jurídico e, assim, permitir o acesso 

igualitário de todos à concorrência pelo posto de selecionado, preenchido após um 

julgamento objetivo e pré-estabelecido86.  

 Não se está a defender que a instauração de um processo impessoal de 

seleção, baseado em critérios objetivos e pré-fixados deva se dar somente no âmbito 

licitatório. Afirmar isso é incidir no fato denunciado por Carlos Ari Sundfeld, em julgar 

o gênero pela espécie. O sistema normativo exige que sejam respeitados o princípio 

da isonomia e da publicidade, dentre outros, essenciais para a seleção administrativa, 

 
84 Essa posição, cuja obra de Carlos Ari Sundfeld (Licitação e contrato administrativo. Op cit., p. 15) se 
encontra praticamente deslocada, divide espaço com outras que reconhecem a obrigatoriedade de 
instauração para contratos e convênios, considerando-os com base no critério de presença e ausência 
de lucro (MAGALHÃES, Gustavo Alexandre. Convênios administrativos. Op cit., passim). A posição 
majoritária, no entanto, que divide contratos e convênios com base na coincidência de interesses 
defende a licitação para os primeiros apenas, como visualiza-se em FURTADO, Lucas Rocha. Curso 
de direito administrativo. 2 ed. Belo Horizonte: Fórum, 2010, p. 356 e GARCIA, Flávio Amaral. Licitações 
e contratos administrativos: casos e polêmicos. 5 ed. São Paulo: Malheiros, 2018, p. 476. 
85 Extrai-se esse entendimento dos próprios conceitos apresentados pelos eméritos juristas. Oswaldo 
Aranha Bandeira de Mello afirma ser a licitação o “procedimento administrativo, preliminar à celebração 
de acordo de vontade entre partes, relativo a dado objeto, e em princípio, obrigatório, para as entidades 
públicas, a fim de apurar a melhor oferta a respeito, entre as propostas dos nele acaso participantes” 
(BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Da licitação. São Paulo: Bushatsky, 1978, p. 33). 
86 Afirma Lúcia Valle Figueiredo que a publicidade na licitação é de imperatividade absoluta, pois caso 
contrário não haveria concorrência, ou haveria sob arbitrariedades do Poder Público. Com a publicidade 
de regras pré-estabelecidas, assegura-se a isonomia do processo e a ampla disputa para a seleção do 
Poder Público (FIGUEIREDO, Lúcia Valle. Direitos dos licitantes. 3 ed. São Paulo: Malheiros, 1992, p. 
49/50).  
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sendo desnecessário o comando expresso para tal87. O que se está a dizer é que a 

aplicação do conceito se vale apenas para a edição de atos bilaterais, sendo contratos 

ou convênios88, distinção essa não realizada pelo constituinte quando tratou da 

licitação, ausente na redação do art. 199 e parágrafos.89 

 A restrição aos atos bilaterais tem efeitos práticos normativos, pois ao fazê-lo, 

a Constituição destinou regramento90 próprio à questão. Em primeiro lugar, editou 

regra abstrata de estrutura à União, conferindo-lhe competência privativa para editar 

normas gerais a respeito do processo licitatório. E foi enfática: em todas as 

modalidades, vedando a criação de novas modalidades pelas demais entidades91. 

Além disso, determinou que as hipóteses de dispensa fossem estabelecidas em lei, 

conforme redação do art. 37, XXI. Sobre essas regras destinar-se-á o tópico seguinte. 

 

 
87 Interpreta-se dessa maneira as palavras de Carlos Ari Sundfeld, ao afirmar que o dever de licitar 
existiria mesmo diante da ausência de normas expressas (Licitação e contrato administrativo. Op cit., 
p. 18). Por reconhecer que o autor se vale dos princípios constitucionais, estende-se a conclusão para 
todo processo seletivo da Administração Pública. No mesmo sentido, Eros Roberto Grau afirma que o 
fundamento da licitação provém do princípio da isonomia assim como o fundamento dos concursos 
públicos, que se pautam na própria ideia de República, que abole quaisquer privilégios e garante 
formalmente a igualdade de oportunidade de acesso a todos, sempre quando houver uma concorrência 
instaurada diante da Administração Pública (GRAU, Eros, Roberto. Licitação e contrato administrativo: 
estudos sobre a interpretação da Lei. São Paulo: Malheiros, 1995, p. 15/16). 
88 Afirma Rafael Arruda Oliveira: “Dentre os vários ajustes que o Poder Público celebra, podem ser 
destrinçados, analiticamente, várias dimensões do que se pode conceber como ‘contratação pública’ 
em sentido amplo, cujas várias facetas são tradutores, em verdade, de um mesmo fenômeno, pelo que 
não se deve nunca perder de vista a interligação de todas as suas dimensões possíveis” [OLIVEIRA, 
Rafael Arruda. “O chamamento público na Lei Federal n. 13.019/2014:procedimento legal, avanços e 
desafios”, p. 314, rodapé n. 9. In MOTTA, Fabrício; MÂNICA, Fernando Borges; OLIVEIRA, Rafael 
Arruda (coord.)]. Parcerias com o terceiro setor: as inovações da Lei n. 13.019/14. 2 ed. Belo Horizonte: 
Fórum, 2018. 
89 A afirmação, como um todo, tem um importante efeito dogmático: a aplicação de certas regras de 

competência ao instituto de licitações que não se fazem presentes em demais processos de seleção. 
Insiste-se: não se nega que o Texto Maior exija, como concretização de seus valores positivados, o 
processo impessoal, previamente estabelecido legalmente, para que se escolha um particular. Ainda 
que só tenha se expressado a respeito das licitações e dos concursos, a intepretação dos dispositivos 
referentes aos institutos permite ao intérprete resolver a lacuna constitucional, ou seja, a incompletude 
contrária ao programa estabelecido pelo constituinte (CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional 
e teoria da Constituição. 7 ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 1235). Há, no entanto, que se perceber 
que, para esses processos, a Constituição não foi tão rígida quanto o foi para a licitação, destinada à 
edição de atos bilaterais. Não instituiu, assim, a competência privativa da União para editar normas 
gerais, o que, por certo, resulta em maior autonomia dos entes federados para editarem seus próprios 
processos administrativos. Afinal, vale ter em mente que, como afirma Ricardo Marcondes Martins 
(Estudos de direito administrativo neoconstitucional, Op. cit., p. 321/322), a Constituição Federal, 
diferentemente do que fez com relação aos processos jurisdicionais, permitiu o tratamento dos 
processos administrativos de cada ente por meio deles próprios. É o que vale para que se conclua: o 
constituinte foi mais rígido em relação ao processo destinado à edição de atos bilaterais com 
particulares do que o foi em relação aos processos que resultem em edição de atos unilaterais.  
90 Note-se que regramento, nesse momento, não se confunde com regime jurídico. Faz-se referência a 
regras, não a mandados de otimização. 
91 MONTEIRO, Vera. Licitação na modalidade pregão. 2 ed. São Paulo: Malheiros, 2010, p. 70. 
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3.2.3 Tipicidade do processo licitatório 

 

  

 A leitura dos dispositivos constitucionais expressa a vontade do ordenamento 

em reservar ao legislador o tratamento primeiro do processo licitatório, vedando-lhe 

disposição através de atos administrativos, ainda que abstratos, sem ponderações 

legislativas pré-estabelecidas. Por essa razão, para Régis Fernandes Oliveira, o 

processo licitatório confere-se em um processo típico, ou seja, um processo de prévio 

tratamento disposto em lei92. Essa intelecção se adequa à redação do art. 37, inciso 

XXI, da Constituição Federal, que condiciona o ato de seleção e contratação, aqui 

visto como a edição do ato bilateral, “aos termos da lei”.  

 Se o inciso do art. 37 determina a obrigação de prévio tratamento em abstrato 

conferido pelo legislador, sua leitura junto à leitura do art. 22, inciso XXVII, que o 

antecede, revela os limites de atuação do agente normativo perante a divisão 

constitucional de competências. Isso porque esse artigo determina o papel da União 

de editar normas gerais a respeito do processo licitatório. Embora se diga que a 

posição no texto seria mais apropriada no rol do art. 2493, fato é que, da forma como 

se positivou, terminou o constituinte por igualar a competência municipal à dos 

Estados e do Distrito Federal, o que não seria possível com a inserção do dispositivo 

no rol de competências concorrentes, de modo que se viabilizou a edição de normas 

específicas nos âmbitos próprios dos entes da Federação. Compreender esse papel 

exige o conhecimento do conteúdo a ser disposto por normas gerais. 

 A doutrina não se pacificou a respeito do tema. Adilson Abreu Dallari, por 

exemplo, afirma ser mais fácil entender normas gerais a partir do que não o é, ou seja, 

aquelas que não correspondam a um detalhamento, mas são dotadas de amplitude, 

e que não são completas em si mesmas, mas exigem complementação. Segundo o 

autor essas são as normas passíveis de aplicação uniforme em todo o território 

nacional94. Carlos Ari Sundfeld, por sua vez, as define como aquelas que contém 

apenas princípios de regulamentação da matéria, deveres básicos dos indivíduos e 

do Estado e os instrumentos a serem utilizados pela Administração, de forma que não 

lhes conferem objeto a fixação de prazos, a definição de competência das 

 
92 OLIVEIRA, Régis Fernandes. Licitação. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p. 39/40. 
93 DALLARI, Adilson Abreu. Aspectos jurídicos da licitação. Op cit., p. 21. 
94 Idem, ibidem. 
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autoridades, estabelecimento de valores de multas e detalhamento de procedimentos 

administrativos, por exemplo95. Diogo Figueiredo Moreira Neto, por sua vez, as 

posiciona entre o que denomina de normas-princípios e normas particularizantes, por 

estabelecerem diretrizes, orientações, linhas mestras e se situarem no plano das 

questões fundamentais ao mesmo tempo em que se aplicam, distintamente do que 

seriam diretrizes, concreta e diretamente às relações e situações específicas no 

âmbito de competência federal e nas demais diante da ausência legislativa das 

entidades. Além disso, as normas gerais, de formas distinta das particularizantes, são 

dotadas de maior abstração e dirigidas ao legislador estadual ou municipal, não ao 

agente competente no caso concreto pretendido96. É notável o esforço do autor 

fluminense em estabelecer um conceito distinto de regras ou princípios que, no 

entanto, resulta em resposta relativamente confusa. 

 Ao que parece, a melhor delimitação sobre o tema é aquela que leva em conta 

as características de um Estado Federal de grandes extensões, como o é o Brasil, 

com profundas distinções reais das entidades federativas entre si mas, ainda sim, 

unidas de forma indissolúvel, como preceitua o art. 1º, caput, da Constituição Federal. 

Essa linha doutrinária foi perfeitamente explanada por Ricardo Marcondes Martins. 

Segundo o autor, a opção do constituinte ao estabelecer a competência da União para 

legislar sobre normas gerais tem como efeito preservar a segurança jurídica e os 

interesses nacionais sem, em contrapartida, ferir o princípio da igualdade no tocante 

aos membros da federação97. Em melhores palavras, é inerente ao princípio da 

igualdade a própria distinção, já que, por mais incoerente que possa ser essa oração 

sob leitura apressada, sabe-se que a igualdade meramente formal, sem levar em 

conta as distinções inerentes entre os sujeitados à norma, é mais fonte de 

desigualdade do que igualdade. Essa lógica, que inclusive guiou a transformação do 

Estado já narrada no primeiro capítulo, está incutida na máxima aristotélica que afirma 

o dever de tratar os desiguais na medida de sua desigualdade. Pois bem, normas 

gerais podem dizer respeito tanto à generalidade de indivíduos quanto à generalidade 

de comportamentos a ser normatizados – o que quer dizer que não está regulada uma 

 
95 SUNDFELD, Carlos Ari. Licitação e contrato administrativo. Op cit., p. 29. 
96MOREITA NETO, Diogo de Figueiredo. “Competência concorrente limitada: o problema da 
conceituação das normas gerais”. Revista de Informação Legislativa 100/150 et sequit., ano 28, 
Brasília, out-dez/1988. 
97 MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional. Op. cit., p. 115-
121. 
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ação que se exaure, mas uma que se prolonga no tempo e abarca determinados 

comportamentos outros, conforme exposição de Norberto Bobbio98 – mas para o 

tratamento do dispositivo há que se entender, ainda, que as normas editadas pela 

União de forma privativa têm o condão de tutelar a permanência da unidade federal e 

criar um campo minimamente seguro juridicamente99 para que os cidadãos possam 

influenciar a atividade administrativa ao longo do território por meio de relações 

jurídicas estabelecidas entre o administrado e o administrador100. Há, no entanto, que 

se levar em conta as especificidades regionais de um país tão desigual. De fato, um 

prazo considerado razoável para cidades como Brasília, São Paulo e Rio de Janeiro 

pode não ser, e frequentemente não o será, para municípios no interior do Estado do 

Amazonas, atendido por escassa malha rodoviária e inserido em um contexto de alta 

concentração de mercado. É em razão disso que a Constituição permite que os 

demais entes tratem aspectos caros à sua própria realidade, dotando-se de aspectos 

procedimentais próprios e compatíveis com seu âmbito interno101, de forma a fazer 

com que a descentralização territorial do poder possa, realmente, servir-se a fins 

democráticos102. 

 Um exemplo do afirmado pode ser extraído da redação expressa do Texto 

Maior, já que, pela redação do art. 22, XXVII, pode-se entender que cabe à União 

definir as modalidades, ou seja, a classificação com base nas variações gerais da 

forma como se avança o processo licitatório103, de forma a evitar que um particular se 

veja surpreendido com novo instituto em município no qual licite. Isso não embarga o 

fato de que as especificidades dos municípios tenham que ser levadas em conta para 

que sejam estabelecidas regras necessárias ao melhor conteúdo do ato a ser editado 

sem, com isso, restringir o amplo acesso à competição. A conclusão é clara: qualquer 

outra modalidade que não seja criada por lei federal há de ser considerada 

inconstitucional. 

 
98 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma jurídica. Op cit., p. 177. 
99 Em sentido análogo: BORGES, Alice Gonzalez. Normas gerais no estatuto de licitações e contratos 
administrativos. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 93 e 55 
100 MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudo de direito administrativo neoconstitucional. Op. cit., p. 117. 
101 Em sentido semelhante: OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Licitações e contratos 
administrativos. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense; São Paulo: Método, 2017, p. 27. 
102 MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudo de direito administrativo neoconstitucional. Op. cit., p. 115. 
103 Afirma Alexandre Santos de Aragão: “A licitação, como processo administrativo, contém em si um 
procedimento, ou seja, uma sucessão ordenada de atos. Mas esse procedimento pode variar de acordo 
com uma série de circunstâncias. A essas diferenças no procedimento licitatório dá-se o nome de 
modalidades de licitação.” (ARAGÃO, Alexandre Santos de. Curso de direito administrativo. 2 ed. Rio 
de Janeiro: Forense, 2013, p. 327). 
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3.2.4 Dispensa e inexigibilidade de licitação 

 

 

 Não obstante a exigência, regra geral, de instauração do certame, há hipóteses 

nas quais o processo licitatório não se apresenta como requisito à edição do ato 

bilateral. A depender do caso concreto, pode o administrador verificar que o Direito 

veda sua instauração ou a faculta ao exercício de competência discricionária. Ao 

primeiro caso dá-se o nome de inexigibilidade de licitação e, ao segundo, o nome de 

dispensa de licitação. 

 A inexigibilidade, nome atribuído pela legislação, dá-se nos casos nos quais a 

instauração de um processo licitatório verifica-se como um completo “sem sentido”, 

conforme observa Celso Antônio Bandeira de Mello104. Em outras palavras, pode-se 

dizer que são hipóteses nas quais a competição se faz inviável. O emérito professor 

paulista aponta três pressupostos a ser considerados para a confirmação da 

possibilidade de realização da licitação: em primeiro lugar, há que haver incidência do 

pressuposto fático, ou seja, a existência de interessados na disputa a ser instaurada105 

ou a ausência de interesse da Administração em selecionar apenas parte dos 

particulares interessado na edição de ato bilateral106. Há ainda que haver a existência 

de pluralidade de ofertantes e pluralidade de objetos ou serviços, ou seja, 

 
104 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Curso de direito administrativo. Op cit., p. 557 
105O autor exemplifica com a situação de abertura de processo para contratar parecer de jurista famoso 
afirmando que nenhum deles se sujeitaria a tal (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Curso de direito 
administrativo. Op cit., p. 558). A doutrina costuma denominar a situação na qual se encontra aberto 
um certame para o qual não se apresentam interessados a celebrarem um contrato como licitação 
deserta (cf. FURTADO, Lucas Rocha. Curso de licitações e contratos administrativos. 7 ed. Belo 
Horizonte: Fórum, 2017, p. 157).  Interessante notar que a Lei n. 8.666/93 elenca a hipótese no rol de 
dispensa, através do inciso V do art. 24. Pura atecnia: eis uma clara hipótese de inexigibilidade, pois 
não há como preferir licitar ou não em uma situação na qual não há interessados. Há que se ressaltar 
que a contratação direta, nesses casos, há de ser realizada nos exatos termos do edital para o qual 
não houve pretendentes, desde que verificada a ausência de exigências incabíveis. Na hipótese de 
alteração dessas exigências, o que se operará é outra contratação, sob outra exigência de certame. 
Nesse sentido: FURTADO, Lucas Rocha. Curso de licitações e contratos administrativos. 7 ed. Belo 
Horizonte: Fórum, 2017, p. 158. Com razão, Heraldo Garcia Vitta considera o estudo da licitação 
deserta como desdobramento do estudo dos pressupostos da licitação enunciados por Celso Antônio 
Bandeira de Mello e conceitua: “A licitação é considerada ‘deserta’, quando não acudir ao certame 
qualquer proponente: deve haver nova licitação ou, se não puder repeti-la, há contratação direta com 
terceiros, nas mesmas condições da licitação deserta” (VITTA, Heraldo Garcia. Aspectos fundamentais 
da licitação. São Paulo: Malheiros, 2015, p. 80/81). 
106 Foi como se manifestou o TCU ao analisar a possibilidade de credenciamento de empresas atuantes 
no âmbito do SUS, cujos contratos se baseariam em tabelas de preços pré-fixadas (Tribunal de Contas 
da União. Acordão 784/2018 – Plenário. Relator: Min Marcos Bemquerer, Processo n. 008.436/2015-
0. Data de julgamento: 11.04.2018. Disponível em: <http://www.contas.tcu.gov.br>. Acesso em 15 
dez.2019) 



146 
 

configuração do pressuposto lógico. Dessa forma, quando o objeto ou serviço 

pretendido for singular, ou seja, sem equivalente perfeito, por implicação, haverá 

unidade de ofertantes107. Outra possibilidade de falta de pressuposto lógico dá-se 

quando há unidade de ofertantes, ou seja, ainda que haja vários objetos equivalentes, 

todos eles só podem ser fornecidos por um agente privado, que se configura como 

produtor ou fornecedor exclusivo108. Por último, há que se verificar a presença de 

pressuposto jurídico, ou seja, se, diante das circunstâncias fáticas e jurídicas 

verificadas no caso concreto, o Direito não proíbe a instauração da licitação109. Em 

outras palavras, deve o agente público verificar se os princípios jurídicos contrários 

àqueles tutelados pela realização do processo licitatório, em uma ponderação, não 

prevalecem no resultado. Com efeito, a licitação não é um fim em si mesmo, mas meio 

para alcançar o interesse público, de forma que em situações nas quais se faz 

contrária ao fim funcional da Administração, o Direito termina por proibi-la, como, por 

exemplo, o faz em razão do tempo a ser desprendido ou da publicidade normalmente 

imposta110.  

 Se há situações nas quais a ponderação aponta a obrigatoriedade de 

instauração do processo licitatório e outras nas quais é apontada sua proibição, há 

ainda aquelas nas quais estão presentes os pressupostos apresentados e, ainda 

assim, a ponderação não confere resposta em prol de uma conduta, o que gera um 

empate. São nessas situações que se configuram as hipóteses de dispensa, ou seja, 

a possibilidade de o agente público, quando configurada competência discricionária, 

de optar tanto pela licitação quanto por sua recusa. A regra continua a ser a 

obrigatoriedade do certame, mas, diante de uma prognose de caso concreto, o 

legislador, após exercer uma ponderação em abstrato, delimita hipóteses fáticas nas 

 
107 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Curso de direito administrativo. Op cit., p. 559. O autor 
classifica os bens singulares de três maneiras: em sentido absoluto, na hipótese de só haver uma 
unidade de fato, em razão de evento externo, configurado como o bem a que se agregou de forma 
irremovível determinada significação particular excepcional e, por último, em razão de natureza íntima 
do objeto, no qual se substancia realização artística, técnica ou científica pelo estilo ou cunho pessoal 
de seu autor (Idem, p. 559/560). Além disso, trata o autor dos serviços singulares, para os quais chama 
a atenção que todo serviço é dotado de uma singularidade quando se verifica uma marca pessoal em 
seu exercício que seja importante para os interesses da Administração Pública. Ocorre que, no entanto, 
para que o serviço possa configurar hipótese de inexigibilidade, tal singularidade há que ser relevante, 
com características que repercutem de maneira a autorizar a presunção de que o serviço é mais 
indicado que outros semelhantes (Idem, ibidem). 
108 Idem, p. 559. 
109 Idem, p. 558. 
110 MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional. Op cit., p. 
350/351. 
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quais essa regra é parcialmente afastada. Em melhores palavras, pode-se dizer que, 

diante do empate dos pesos dos princípios a favor da licitação, dos quais se destaca 

a isonomia, e os contrários ao certame, o lugar comum seria priorizar a instauração 

do processo, tendo em vista clara preferência já feita pelo programa constitucional. 

No entanto, o próprio constituinte estabeleceu que o legislador, em exercício de 

competência discricionária, pode delimitar hipóteses nas quais, diante do empate, a 

decisão pela instauração do processo de seleção fique a critério subjetivo do 

administrador, ou seja, se dá diante do exercício de competência discricionária 

confirmada no caso concreto.111 Note-se: a Constituição exige a prévia edição 

legislativa, pois, por meio da redação do art. 37, XXI, estabelece uma reserva legal112, 

da qual se defere que, na ausência de lei, a dispensa não deva configurar-se.113 O rol 

de possibilidades é, portanto, diferentemente do que ocorre no art. 25 da Lei n. 

8.666/93, numerus clausus114. 

 Há, ainda, situações definidas em lei, como, por exemplo, as dos incisos V e 

XV do art. 24 da Lei n. 8.666/93, que o legislador atribui, de forma atécnica, o rótulo 

de dispensa a uma hipótese de inexigibilidade. Essa conduta gera um efeito especial, 

pois configura uma permissão do legislador ao administrador para que esse rejeite a 

instauração da licitação em casos de incerteza sobre a ponderação. Dessa forma, o 

legislador pode agir da mesma forma como age nas questões nas quais se verifica, 

certamente, hipóteses de empate, o que quer dizer que pode permitir a contratação 

direta nos casos em que a singularidade ou a proibição se encontrem na zona de 

incerteza e não permitam a certa afirmação sobre a inexigibilidade.115 

   

 

 
111 NIEBUHR, Joel Menezes. Dispensa e inexigibilidade de licitação. 4 ed. Belo Horizonte: Fórum, 2015, 
p. 136-137. 
112 Não se utiliza a expressão no mesmo sentido utilizado por Otto Mayer, como exclusão à iniciativa 
do Executivo (Derecho administrativo alemán, Op. cit., p. 98), mas para situações nas quais a 
Constituição Federal exige a edição legislativa para a veiculação de uma norma. São regras de 
estrutura dotadas de peso extraordinário no sistema jurídico. Diferentemente do primeiro, o segundo é 
compatível com o ordenamento brasileiro. Nesse sentido: MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulação 
administrativa à luz da Constituição Federal, Op. cit., p. 72/73). 
113 MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional. Op cit., p. 352-
358. 
114 Interessante notar que a lição de Lúcia Valle Figueiredo e Sérgio Ferraz, antes da Constituição de 
1988 e da Lei de Licitações afirmava a possibilidade de outras hipóteses de dispensa extra legem 
(FIGUEIREDO, Lúcia Valle; FERRAZ, Sérgio. Dispensa de licitação. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
1980, p. 29). Não há dúvidas que, diante do direito posto atual, essa conclusão é insustentável. 
115 MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional. Op cit., p. 359. 
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4 Organizações Sociais e Organizações da Sociedade Civil de Interesse 

Público – o problema entre parcerias e licitações 

 

 

4.1 Organizações sociais em uma lei para desestatizar 

 

 

 A política de transferências de responsabilidades estatais ao setor privado teve 

como uma das suas marcas principais a celebração de parcerias com entidades 

privadas sem fins lucrativos, conforme se tratou no primeiro capítulo. A empreitada de 

diminuição da presença estatal, expressa em produções legislativas, como se pode 

notar no teor da Lei n. 9.491/1997, pela qual foram estabelecidos os parâmetros do 

Programa Nacional de Desestatização – PND, teve, no tocante ao que se chamou de 

terceiro setor, a sua marca através do texto legal da Lei das Organizações Sociais, 

editada sob o número 9.637 no ano de 1998, oriundo da conversão da Medida 

Provisória n. 1.591/1997. 

 Mesmo com as outras legislações análogas que compõem o quê a doutrina 

jurídica chama de direito do terceiro setor1 tendo sido editadas posteriormente sob 

aspectos muito similares, fato é que em nenhuma se demonstrou tanto o viés de 

privatização das parcerias quanto como se o fez com as organizações sociais2, já 

enunciadas no Plano Diretor de Reforma do Aparelho do Estado. Exemplo do que se 

diz é visualizado no art. 20 do referido diploma de 1998, que exige a criação, por 

decreto, do Plano Nacional de Publicização, com o objetivo de estabelecer diretrizes 

para a qualificação de entidades com o fim de assegurar a absorção de atividades 

desenvolvidas por entidades ou órgãos públicos da União. Não o bastante, o art. 21 

proclamou a extinção, de plano, do Laboratório Nacional de Luz Síncrotron, integrante 

da estrutura do Conselho Nacional de Desenvolvimento Científico e Tecnológico - 

CNPq, e a Fundação Roquette Pinto, entidade vinculada à Presidência da República. 

 De modo geral, o diploma possui diversos aspectos polêmicos que 

ultrapassaram as discussões sobre ele atinentes, o que passou a erigir todo o estudo 

 
1 Corresponde às leis das OSCIPs e das OSCs, conforme obra de VIOLIN, Tarso Cabral. Terceiro Setor 
e as Parcerias com a Administração Pública, Op. cit., passim. A denominação é utilizada para intitular 
obra coordenada por Gustavo Justino de Oliveira (OLIVEIRA, Gustavo Justino (coord.). Direito do 
terceiro setor. Belo Horizonte: Fórum, 2008).  
2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administração Pública. Op. cit., p. 337. 
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a respeito dos convênios entre entidades privadas sem fins lucrativos e o Poder 

Público. Essas questões fundamentaram a proposição da Ação Direta de 

Inconstitucionalidade 1.923 do Distrito Federal, proposta pelo Partido dos 

Trabalhadores – PT e pelo Partido Democrático Trabalhista – PDT, cujo julgamento 

teve termo no recente ano de 2017 sem, contudo, conforme se defende, apresentar 

decisão pautada pela correta interpretação constitucional.  

 Não se pretende, neste estudo, tecer uma exegese de uma lei com mais de 

duas décadas de vigência e análise já formulada pelo Supremo Tribunal Federal. 

Contudo, são importantes palavras gerais sobre o diploma a fim de pontuar o interesse 

que aqui se mantém. Dessa forma, utiliza-se a sistematização didática formulada por 

Gustavo Justino de Oliveira, que divide o teor do texto no que aqui se denomina de 

cinco esferas de relação jurídica3.  

Primeiramente a lei refere-se ao momento de qualificação da entidade como 

organização social, a partir da comprovação de preenchimento de requisitos básicos. 

Deverá, ainda, haver a aprovação quanto à conveniência e oportunidade de sua 

qualificação, por parte do Ministro ou órgão supervisor ou regulador da área de 

atividade correspondente ao objeto social. Em segundo lugar, a Lei se refere ao 

processo de escolha da entidade qualificada que, então, celebrará o instrumento 

denominado de contrato de gestão, celebração essa da qual não fez remissão alguma 

a prévio processo licitatório, o que, por certo levou a discussões na doutrina e 

jurisprudência sobre a forma de como suprir essa lacuna. A terceira esfera, por sua 

vez, diz respeito às contratações pelas quais a própria organização social poderia ser 

diretamente contratada por outros órgãos ou entidades da mesma esfera 

administrativa, para prestação de serviços. Eis aí a hipótese de dispensa de licitação 

segundo o inciso XXIV, do art. 24 da Lei de Licitações, inserido pela Lei n. 9.648/98. 

A quarta esfera diz respeito à posição da própria entidade como contratante de 

empresas prestadoras de serviço, fornecedoras de bens e realizadoras de obras. A 

seleção dessas empresas que deve estar, por expressa exigência legal veiculada pelo 

art. 17 da Lei das Organizações Sociais, submetida a regulamento próprio editado sob 

atenção aos princípios gerais da Administração Pública, segundo art. 7º, I da Lei em 

comento. Por último, a quinta esfera está relacionada à hipótese de permissão de uso 

 
3OLIVEIRA, Gustavo Justino. Direito Administrativo Democrático. Belo Horizonte: Fórum, 2010, p. 
204/205. 
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de bens a serem destinados às Organizações Sociais. O art. 12, § 3º da Lei n. 9.637/98 

afirma a dispensa de licitação nesse caso, desde que a possibilidade esteja expressa 

no contrato. A delimitação do tema desse trabalho exige que se excluam análises 

referentes a contratações efetuadas pela entidade privada para com outra entidade 

privada. Tampouco interessa a quinta, já que, por sua vez, se constitui em cláusula 

contratual com permissão em Lei e não parece ter fomentado discussões. 

  Como observado no capítulo anterior, a licitação confere-se em processo de 

direito público e, portanto, refere-se a processo que antecede a edição de ato 

administrativo bilateral. Portanto, a quarta esfera da qual se fez referência é, 

sumariamente, excluída do conteúdo restante. Em razão das demais, a primeira é de 

importância para a análise das demais, embora não se trate da edição de ato bilateral. 

Chama-se atenção, já de plano, para a importância da análise desses aspectos para 

o teor integral do trabalho: muito do que se afirma sobre as OSs é aproveitável para 

as OSCIPs, bem como serve de aspecto comparativo para as oportunidades nas quais 

se analisa a gama de normas que se fazem vigentes no tocante às Organizações da 

Sociedade Civil referidas pela Lei n. 13.019/2014. 

 

 

4.1.1 As entidades privadas e a qualificação como organizações sociais 

 

 

 Nos termos da Lei, mais especificamente no art. 1º, o Poder Executivo pode 

qualificar como organizações sociais pessoas jurídicas de direito privado, sem fins 

lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, à pesquisa científica, ao 

desenvolvimento tecnológico, à proteção e preservação do meio ambiente, à cultura 

e à saúde. Percebe-se que uma entidade não surge como organização social, mas 

como fundação privada ou associação civil sem fins lucrativos4, de forma que podem 

receber tal qualificação ou não, a depender do cumprimento de determinados 

requisitos, elencados pelo art. 2º do mesmo diploma. 

 
4 Carlos Roberto Gonçalves conceitua as associações como “pessoas jurídicas de direito privado 
constituídas de pessoas que reúnem seus esforços para a realização de fins não econômicos”. Mais 
adiante, retoma: “O traço distintivo entre sociedades e associações reside, como visto, no fato de estas 
não visarem lucro” (GONÇALVES, Carlos Roberto. Curso de direito civil brasileiro. Vol I - parte geral. 
10 ed. São Paulo: Saraiva, 2012, p. 234). O mesmo autor conceitua as fundações como “um acervo de 
bens, que recebe personalidade jurídica para a realização de fins determinados, de interesse público, 
de modo permanente e estável” (Idem, p. 240). 
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 Além do objeto ao qual se destinam e da finalidade não-lucrativa, caracterizada 

pela obrigatoriedade de investimento dos excedentes financeiros no desenvolvimento 

das próprias atividades e pela proibição de distribuição de bens ou de parcela de 

patrimônio líquido em qualquer hipótese, inclusive em razão de desligamento, retirada 

ou falecimento de associado ou membro da entidade,  tal entidade deve ainda possuir, 

como órgãos de deliberação superior e de direção, um conselho de administração e 

uma diretoria definidos nos termos do estatuto, mas que assegure composição e 

atribuições normativas e de controle básicas previstas nesta Lei, como são exemplos 

a presença de 20 a 40% de membros natos representantes do Poder Público e 20 a 

30% de representantes de entidades privadas – que, juntos, devem corresponder a 

mais de 50% do conselho, conforme art. 3º, I, alínea “a”, “b” e inciso III -, a competência 

do conselho de administração de aprovar a proposta de contrato de gestão, do 

orçamento e o programa de investimentos da entidade, conforme art. 4º, incisos I e II 

– normatividade que, de pronto demonstra, com a presença de membros 

representantes do Poder Público, a intenção do legislador de desviar o exercício 

administrativo do regime de direito público. Ainda são exigências, primeiro, que, em 

caso de extinção ou desqualificação, haja a incorporação integral do patrimônio, dos 

legados ou das doações que lhe foram destinados, assim como dos excedentes 

financeiros, ao patrimônio de outra organização social qualificada no âmbito da União, 

da mesma área de atuação, ou ao patrimônio da União, dos Estados, do Distrito 

Federal ou dos Municípios, na proporção dos recursos e bens alocados pelas 

entidades políticas e, em segundo lugar, a obrigatoriedade de publicação anual do 

Diário Oficial da União, dos relatórios financeiros e de execução do contrato de gestão. 

Esse último requisito demonstra bem que o fim de uma OS é a própria celebração de 

um contrato de gestão. 

 O mero cumprimento dos requisitos não é o bastante, no entanto, para que a 

qualificação de uma associação ou fundação composta por particulares. O inciso II do 

art. 2º afirma que, ainda, deva haver aprovação, quanto à conveniência e 

oportunidade, do Ministro ou titular de órgão supervisor ou regulador da área de 

atividade correspondente ao seu objeto social e do Ministro de Estado da 

Administração Federal e Reforma do Estado. Em razão da extinção do referido 

Ministério, atribui-se competência hoje, para edição de ato conjunto, ao Ministro de 

Estado supervisor da área de atuação e ao Ministro da Economia, cujo Ministério 

substituiu o Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestão, esse competente 
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de acordo com redação do art. 7º, § 2º, do Decreto n. 9.190/2017, a partir da Medida 

Provisória n. 870/2019. 

 A redação do inciso II do art. 2º da Lei apresenta, claramente, o ato de 

qualificação como exercício de competência discricionária. Como já se tratou no 

capítulo segundo deste trabalho, o exercício de tal competência só se confirma no 

caso concreto. Apesar de, claramente, o texto legal demonstrar que a qualificação das 

entidades como organizações sociais é necessária para a  celebração do contrato de 

gestão, não há como afirmar que os atos se confundem, de forma que implica arguir: 

o que faria com que duas entidades que preencham os requisitos para a qualificação 

fossem tratadas de forma distinta no tocante ao recebimento do título que, por si só, 

pode ser considerado um fomento honorífico? De fato, não há o que se afirmar em 

processo de competição para a seleção da entidade a ser qualificada, tampouco em 

exercício subjetivo do agente para que possa decidir qual das qualificações é melhor 

para o interesse público. A discricionariedade para a qualificação, portanto, não se 

mantém como legítima, pois, em uma situação na qual uma entidade a ser qualificada 

como organização social claramente atende o interesse público, é vinculado ao 

administrador fazê-lo. 

Apesar de não fundamentar dessa forma, ao que tudo indica, Gustavo Justino 

de Oliveira reconhece a impropriedade do exercício puramente discricionário, pois 

manifesta-se a favor de que seria o caso de agregar ao procedimento5 legal uma fase 

de verificação, baseada em critérios objetivos, para a averiguação de sua capacidade 

técnico-gerencial e de comprovação de expertise na área de desenvolvimento das 

atividades6. Tudo leva a crer que, para o autor, o exercício discricionário da 

competência deveria se exaurir na edição de regulamentos capazes de vincular a 

edição do ato concreto de qualificação. 

A posição de aproxima, em parte, da apresentada em voto proferido pelo Min. 

Luiz Fux em momento de julgamento da Decisão de ADI n. 1.923/2015, do qual aqui 

se tecerá comentários. Em obra escrita em conjunto a Paulo Modesto e Humberto 

Falcão Martins, na qual expõe a decisão, afirma que, diante da ausência lógica de 

competição, visto que todas as entidades podem ser qualificadas, aplicar-se-ia o 

 
5 Prefere-se o termo processo por adoção do entendimento de Ricardo Marcondes Martins em sua 
obra, Estudos de direito administrativo neoconstitucional. Op. cit., p. 267-359. 
6 OLIVEIRA, Gustavo Justino. Direito Administrativo Democrático. Belo Horizonte: Fórum, 2010; p. 204. 
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instituto do credenciamento, por simples cumprimento de requisitos7. O Ministro não 

reconheceu a inconstitucionalidade da qualificação como OS como exercício de 

competência discricionária. Apesar de parecer atentatório ao valor da impessoalidade 

constitucionalizado, a leitura mais atenta do voto demonstra que reconheceu, também, 

a possibilidade de discricionariedade para estabelecimento de critérios objetivos por 

meio de regulamento, com fins justamente a vincular o editor do ato concreto de 

qualificação. A leitura feita leva em conta a redação do art. 20 do mesmo diploma, que 

institui o Programa Nacional de Publicização, cujo caput reza a obrigação do Chefe 

do Executivo de estabelecer diretrizes e critérios para a qualificação de organizações 

sociais por meio de decreto, de forma a fazer com que, conforme já se afirmou, o 

processo para a titulação se dê por meio de credenciamento, o que é digno de 

aplausos, mas não impede que o autor do ato regulamentar eleja os critérios que 

sejam mais favoráveis a eventuais fins egoísticos, à sombra das decisões legislativas. 

Em razão disso, parece assistir razão aos Ministro Ayres Britto que, por sua vez, vê a 

avaliação com base em juízo de conveniência e oportunidade hipótese de 

inconstitucionalidade. Contrário também à hipótese de exercício sob critérios de 

conveniência e oportunidade, Sílvio Luís Ferreira da Rocha prefere assumir a 

inconstitucionalidade da norma8, hipótese com a qual se concorda. 

 O Decreto n. 9.190/2017, editado pelo então Presidente Michel Temer, ao 

menos no âmbito federal, terminou por lançar novas arguições à questão. Sob uma 

perspectiva que, claramente, se adequa em partes à opinião aqui exposta de Gustavo 

Justino de Oliveira, o diploma passou a explicitar ainda mais a vinculação da 

qualificação com a assinatura do contrato de gestão, embora essa vinculação não 

possa ser extraída da ponderação legislativa previamente efetuada. Conforme se 

verifica no art. 5º, inciso I, o conjunto de regras que regimentam a qualificação passou 

 
7 FUX, Luiz; MODESTO, Paulo; MARTINS, Humberto Falcão. Organizações Sociais após a decisão do 
STF na ADI n. 1.923/2015. Belo Horizonte: Fórum, 2017, p. 76. Joel de Menezes Nieburh observa a 
relação de oposição entre o instituto e a hipótese tratada pelo inciso I do art. 25 da Lei nº 8.666/93, 
pertinente à contratação de fornecedor exclusivo. De acordo com o autor catarinense, enquanto nesta 
a Administração se vê compelida a contratar diretamente aquele que exclusivamente é capaz de 
fornecer o objeto pretendido, no credenciamento desaparece qualquer momento de exclusividade na 
relação entre o ambiente público e o privado. Isso porque, no credenciamento, todos aqueles que 
pretendem contratar com a Administração Pública são contratados. Inexiste disputa. (Dispensa e 
Inexigibilidade de Licitação Pública. Op. cit., p. 198-200). 
8 ROCHA, Sílvio Luís Ferreira da. Terceiro setor, Op. cit., p. 136. São suas palavras: Com efeito, essa 
disposição legal, que concedeu competência discricionária a Administração, é inconstitucional por violar 
o princípio da igualdade, pois, se duas pessoas jurídicas preenchem os requisitos exigidos pelo referido 
artigo e ambas pedem a qualidade de Organização Social, a Administração não poderá escolher uma 
das duas(...)”.  
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a estar atrelado ao conjunto referente à seleção da entidade que se manifestará para 

a edição do ato bilateral.  

 Essa dinâmica revela importante característica do diploma legal das OSs, que 

é o de apresentar normas gerais e cumprir, assim, a exigência do art. 22, XXVII, da 

Constituição Federal9. Veja-se: se a qualificação das entidades tem, como fim maior, 

permitir-lhes a celebração de um contrato de gestão, não há como deixar de ser vista 

como submissa às exigências desse dispositivo constitucional. Dessa maneira, pode-

se dizer que a competência para legislar a respeito da atribuição do título pertence à 

União e não se estende aos demais entes federativos. 

 Pois bem, se pertence ao legislador dispor sobre tais normas, tal competência 

constitucional não poderia ser transferida, ao bel prazer do editor normativo, ao 

administrador, para que sobre elas dispusesse por meio de regulamento, o que, por 

certo, confere substrato teórico à opinião a respeito da inconstitucionalidade da 

discricionariedade a respeito da qualificação das entidades como organizações 

sociais. Esse tema, que não receberá aprofundamento neste momento, será retomado 

mais ao fim do trabalho10.  

 

 

4.1.2 Os contratos de gestão e a questão do processo de seleção 

 

 

 Abordar o tema dos contratos de gestão é se inserir no núcleo temático desse 

trabalho. Não é para menos, visto que foi a partir das transformações da 

Administração implantadas na segunda metade da década de 90 que tal instrumento 

de parceria se firmou como fonte da qual se emanaram as discussões a respeito da 

atuação das entidades privadas e do modo de como selecioná-las. Essas discussões, 

que influenciaram os diplomas sobre o terceiro setor que sucederam a Lei das OSs, 

 
9 Segue-se a posição de MÂNICA, Fernando Borges; MENEGAT, Fernando. Teoria jurídica da 
privatização – fundamentos, limites e técnicas de interação público-privada no Direito brasileiro. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 246/247. Vale perceber que o próprio art. 20 da Lei das OSs revela essa 
característica, quando afirma que o PNP tem o fim de estabelecer diretrizes e critérios para a 
qualificação das entidades. O problema que se encontra, no entanto, é o fato de que tal estabelecimento 
se dá, nos termos do diploma legal, por meio de decreto. Do mesmo modo, em razão da exigência 
elencada da Constituição Federal, todas as normas da Lei Complementar n. 846/1998 do Estado de 
São Paulo que conflitem com as normas federais são inconstitucionais, não obstante manifestação 
contrária do Tribunal de Contas do Estado de São Paulo – TCE/SP (Tribunal de Contas do Estado de 
São Paulo. Manual básico de repasses públicos ao terceiro setor. São Paulo: TCE/SP, 2016, p. 57). 
10 Vide: infra, Cap. 6/item 6.3.2. 
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não podem ser entendidas sem antes haver a visualização do campo normativo 

desses atos bilaterais. O passo que se dá é essencial para a conclusão final de todo 

o esforço que aqui se apresenta. 

   

 

4.1.2.1 Contratos de gestão na Lei das Organizações Sociais 

 

 

 A denominação dada ao instrumento sobre o qual trata a Lei n. 9.637/98 

demonstra bem o aspecto ideológico da medida que, por sua vez, advogava em prol 

de uma confusão entre a atividade estatal e a atividade das entidades privadas sem 

fins lucrativos como sendo ambas a prestação de serviço público. Isso porque o termo 

“contrato de gestão”, tradicionalmente, referia-se a termos firmados internamente no 

âmbito estatal entre a Administração direta e a indireta com fins a, em troca de 

conferir-se maior autonomia a autarquias e estatais, submeter essa a um controle de 

resultados11. Sobretudo o último aspecto, referente a controle de resultados o qual 

também se exerce em relação às organizações sociais, levou parte da doutrina a 

aceitar os diferentes instrumentos como iguais, reconhecendo-lhes como espécies 

distintas do mesmo gênero12.  

 Não há, no entanto, porque dar arrimo a tal entendimento. Conforme 

anteriormente ressaltado, a atuação do particular em nada se confunde com a atuação 

do Estado. Seu campo, referente à liberdade, não se confunde com o campo funcional 

no qual opera a máquina pública, pois a própria Constituição assim os diferenciou. 

Não há como, por cláusulas concretas de controle de resultado, alterar-se a divisão 

constitucional e confundir dois atos, ainda que bilaterais, sob o mesmo regime 

jurídico13. Os próprios resultados gerados, por si, conferem-se em resultados oriundos 

 
11 Sobre o tema: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. “Contratos de gestão - contratualização do controle 
administrativo sobre a administração indireta e sobre as organizações sociais”, p.12. Biblioteca Jurídica 
Virtual BuscaLegis.ccj.ufsc.br, [Florianópolis], 2000. Disponível em: < 
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/revistaspge/revista2/artigo9.htm >. Acesso em: 5 out. 2019. 
12 É o caso visualizado em OLIVEIRA, Gustavo Justino. Contrato de gestão. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2008, p. 265/266. 
13 São válidas as palavras de Celso Antônio Bandeira de Mello: “De nada valeria o dizer-se que tais 
práticas administrativas possuem um ponto em comum: serem formas (ainda quando juridicamente 
idôneas) de buscar o cumprimento de certas medidas administrativas de desempenho nelas prefixadas 
e cuja paulatina realização deverá ser avaliada periodicamente pelo contratante.” E prossegue: “Este 
ponto de afinidade, entretanto, é absolutamente insuficiente para aparentá-las , pois, em fim de contas, 
o Poder Público estará, em todo e qualquer casos, buscando atingir certos resultados, que podem ser 
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da prestação de uma atividade funcional ou de uma atividade econômica privada, a 

depender do caso, visto que a própria Lei das Organizações Sociais associou o 

instrumento bilateral à atividade administrativa de fomento, incompatível entre 

entidades públicas. 

 Pois bem, conforme o art. 5º do referido diploma, o contrato de gestão se refere 

ao instrumento firmando entre o Poder Público e a entidade já qualificada como 

organização social, com vistas à formação de parceria entre as partes para fomento e 

execução de atividades que se configuram como objeto social das fundações ou 

associações privadas. Nota-se, portanto, que o conteúdo do convênio, ao qual se 

atribuiu o nome de contrato de gestão, é referente ao fornecimento de insumos 

necessários ao auxílio da atividade privada que, por seu teor, é interessante ao 

Estado. Para tal, reza o dispositivo seguinte, discriminam-se atribuições, 

responsabilidades e obrigações tanto da Administração quanto da organização social. 

 O importante é notar que, independente do nome que se lhe caiba como mais 

apropriado, embora o termo positivado não deva ser desprezado, o instrumento ao 

qual a lei se referência mantém as características que o reconhecem como um ato 

administrativo bilateral. De fato, embora a lei tenha se omitido completamente no 

tocante a um processo de licitação, o ato não teria formação válida sem a 

manifestação do particular necessária para compô-lo14. Essa manifestação, no caso, 

se dá a partir da proposta de um plano de trabalho, configurado pela estipulação de 

metas e prazos de execução, essa que, por sua vez, há de ser avaliada 

posteriormente mediante indicadores de qualidade e produtividade pautados em 

critérios objetivos, como se observa da redação do art. 7º, I, da mesma lei. 

 Para o cumprimento do contrato de gestão, a lei ainda prevê, por seu art. 12, a 

possibilidade de repasses de recursos orçamentários e permissão de uso de bens 

públicos. Trata-se de típicas hipóteses de fomento real e fomento por subvenção 

veiculadas pelo ato editado que, no entanto, somam-se a uma terceira possibilidade 

vigente na lei: segundo o art. 14, o Poder Público ainda está permitido a ceder 

servidores públicos para atuarem nas atividades desempenhadas pelo ente privado, 

 
chamados de metas (sejam elas mais ou menos especificadas), e, também terá sempre o dever jurídico 
de fiscalizar seu cumprimento.” (Curso de direito administrativo, Op. cit., 231/232). Percebe-se que as 
palavras do emérito administrativista se compatibilizam com a reflexão sobre o princípio da eficiência, 
formulada no primeiro capítulo.  
14 É a posição sustentada por Heraldo Garcia Vitta (Aspectos fundamentais da licitação, Op. cit., p. 
58). 
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possibilidade essa que, supreendentemente, foi considerada constitucional pelo 

Supremo Tribunal Federal ao julgar a ADI 1.923/DF15. 

 Questão que se apresenta é a compatibilidade da prestação estatal pelo teor 

do contrato de gestão com a caracterização do instituto de fomento. Observe-se que, 

pela Lei das OSs, uma entidade pode receber do Poder Público o direito de uso de 

onde se realizará a atividade, os recursos necessários para mantê-la e, não o 

bastante, o pessoal para materializá-la, com ônus para a origem, conforme seu art. 

14. Valendo-se de linguagem prosaica, não há como discordar de Ricardo Marcondes 

Martins que, ao comparar a relação à pescaria, afirma que o Estado fornece o anzol, 

a isca, o pescador remunerado e ainda paga um valor pecuniário para que o particular 

aguarde os resultados. Isso, por óbvio, não é fomento, pois não se trata de um 

incentivo ou de auxílio, mas a transferência de um fundo público a ser gerenciado pelo 

particular que, por sua vez, o gerencia desprovido das limitações que normalmente se 

sujeitaria a Administração16. Não há como negar a clareza da fuga de regime que se 

pratica com justificativa em uma ideia de eficiência própria do pensamento mercantil. 

Denominar tal prática de fomento é algo ilegítimo sob um Estado Social, pois há que 

se considerar o que aqui foi dito sobre o princípio da subsidiariedade17, de forma que 

o que se vislumbra nessa relação não é, em realidade, a contratação – utilizado termo 

no mesmo sentido que o faz o art. 37, XXI, da Constituição Federal – de um serviço 

de gestão18.  

 Há como dizer mais: apesar da desproporcionalidade do que se chama de 

fomento descaracterizar o próprio exercício da atividade administrativa, pode-se 

cogitar a defesa de sua configuração em razão do interesse não lucrativo da entidade 

 
15 A inconstitucionalidade da medida é denunciada por Celso Antônio Bandeira de Mello: “Tais 
servidores jamais poderiam ser obrigados a trabalhar em organizações particulares. Os concursos que 
prestaram foram para entidades estatais, e não entidades particulares. Destarte, pretender impor-lhes 
que prestem seus serviços a outrem violaria flagrantemente seus direitos aos vínculos de trabalho que 
entretêm. Mesmo descartada tal compulsoriedade, também não se admite que o Estado seja provedor 
de pessoal de entidades particulares (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Curso de direito 
administrativo. Op. cit., p. 246/247). 
16 MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional, Op. cit., p. 142. 
17 Nesse sentido: OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os princípios da razoabilidade e da 
proporcionalidade no direito administrativo brasileiro, Op. cit., p. 531. 
18 Interpreta-se nesse sentido a posição de Jacintho Arruda Câmara ao afirmar que os vínculos entre 
Estado e terceiro setor estão se “contratualizando”. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coord.); 
NOHARA, Irene; CÂMARA, Jacintho Arruda. Tratado de direito administrativo. vol 6 – licitação e 
contratos administrativos. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 512) O termo “contrato”, da forma 
como é utilizada pelo autor, no entanto, não foi aqui acolhido. 



158 
 

que, em regra, dependeria de contribuições estatais para sua atividade19. Esse 

argumento, de certa forma, se compatibiliza com a parte da doutrina que defende a 

configuração do contrato pelo interesse lucrativo do particular ou pela contraposição 

de interesses. Ocorre que, como já aqui se defendeu, os dois critérios são falhos e a 

condição financeira da entidade não é o suficiente para alterar própria natureza em si 

da atividade administrativa. No entanto, em caso de insistência, há que se recordar 

que, pelo teor do art. 4º, inciso V, da própria Lei das OSs, os dirigentes ainda podem 

ser remunerados. Ou seja, não bastasse a desproporcionalidade da prestação que se 

intenta chamar de fomento, o contrato de gestão ainda pode ser utilizado para fins 

diretamente rentáveis. 

 Curiosamente, no entanto, de modo contrário entendeu o STF durante o 

julgamento da ADI 1.923/DF, cujo teor expressa claramente a opinião de que a relação 

veiculada por um contrato de gestão se configuraria em atividade administrativa 

fomentadora, embora altamente regulada20. A posição da Suprema Corte nacional, 

devido ao papel de guardião da Constituição que lhe confere o art. 102, caput, do 

Texto Constitucional terminou por fortalecer um sério equívoco21.  

 Pense-se, no entanto, que, embora um “pseudo-fomento”, se podemos chamar 

o conteúdo do ato assim, seja o resultado pretendido pela sistemática do diploma, a 

este é possível dar leitura adequada aos ditames da Constituição. Dessa maneira, 

reconhecer-se-ia a possibilidade de a Administração repassar bens e recursos 

 
19 PAES, José Eduardo Sabo. Fundações, associações e entidades de interesse social: aspectos 
jurídicas, administrativos, trabalhistas e tributários. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 96. 
20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 1.923/DF. Tribunal 
Pleno, Relator para o acordão Min. Luiz Fux. Diário de Justiça da União, 17 dez. 2015. 
21 O fim fomentador é reconhecido largamente. A título de exemplo: FERRARI, Paola Nery; FERRARI, 
Regina Maria Macedo Nery. Controle das organizações sociais. Belo Horizonte: Fórum, 2007, p. 70. 
Por sua vez, Fernando Borges Mânica e Fernando Menegat procuram dar resolução ao tema, 
reconhecendo que a parceria entre as entidades sem fins lucrativos e o Estado pode-se dar de duas 
maneiras, sendo elas a relação de fomento, pela qual o Estado auxilia, em parte, a prestação de uma 
atividade privada, exercida sob o regime de direito privado, e a relação de atribuição estatal, pela qual 
o Estado remunera o particular por serviços prestados em seu nome, por força de um título 
condicionante que incumbe a atuação privada de atuar sob o regime estatal (MÂNICA, Fernando 
Borges; MENEGAT, Fernando. Teoria jurídica da privatização, Op. cit., p. 234). A posição dos 
consagrados doutrinadores paranaenses tem o mérito de deixar explícito o desacerto do Supremo 
Tribunal Federal, expressado sobretudo pelo voto do Min. Luiz Fux, mas, segundo o que aqui se 
defende, equivoca-se ao reconhecer legitimidade na relação de atribuição. Este fomento integral, 
desproporcional ao que seria um auxílio, ou atribuição na linguagem dos autores, nada mais é que uma 
deturpação da prestação estatal de serviços públicos, destinada a possibilitar o afastamento do Estado 
das regras que lhe são impostas pelo regime jurídico administrativo. É, portanto, uma relação 
inconstitucional, embora tenha que ser considerada devido ao fato de que o STF manifestou opinião 
contrária à aqui defendida. De certa maneira, para fins científicos, desconsidera-se, de maneira 
superficial, a inconstitucionalidade para fins de desenvolvimento do trabalho. 
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orçamentários à associação ou fundação qualificada com fins a auxiliá-la em sua 

atividade, ou seja, de forma proporcional a não, de fato, assumir a prestação. Ocorre 

que, ainda que assim o fosse, a seleção da entidade a ser fomentada e, portanto, 

manifestar-se para a edição de um ato administrativo bilateral deveria se dar através 

de um processo licitatório22.  Eis outro ponto polêmico, de importância central para 

este estudo: a lei estabeleceu um regime, diga-se, contratual especial, de execução 

diferenciada em relação aos contratos administrativos, ou melhor, aos atos 

administrativos bilaterais regidos pela Lei n. 8.666/93 e, ironicamente, se ausentou de 

estabelecer-lhes um prévio processo licitatório, embora a Constituição Federal 

expressamente o exija, e o exija baseado em prévia edição legislativa. 

 Infelizmente o julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade que buscou 

a retirada do diploma das OSs, bem como a alteração efetuada ao art. 24, XXIV, da 

Lei n. 8.666/93 pela Lei n. 9.648/98, acabou por permitir que, sob uma presunção de 

validade da qual se dotam as decisões do Supremo Tribunal Federal23, fossem 

mantidas no ordenamento regras ameaçadoras ao próprio programa constitucional. 

Embora a decisão final, proferida em meio de 2015, cerca de 17 anos após a entrada 

de vigência da Lei n. 9.637/98, tenha conferido aos diplomas analisados uma 

interpretação conforme, fato é que, diante do ordenamento, aos olhos da ciência, o 

entendimento, ainda assim, apresenta-se equivocado24. Vários foram os pontos 

analisados, de forma que aqui se possa tecer comentários sobre os aspectos 

relevantes ao desenvolvimento proposto. 

 Três foram os votos sobre os quais se estabeleceu a discussão do Tribunal e 

que levou ao acordão proferido, conduzido pelas palavras do Min. Luiz Fux, que já 

havia emitido julgamento em março de 2011. Além do regime de qualificação, a 

divergência entre os votos dos respeitados julgadores se fez marcante no tocante à 

obrigatoriedade de processo licitatório, aqui defendida. Ao lado do Ministro 

mencionado, o Min. Ayres Britto se manifestou no sentido de que a celebração do 

 
22 MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional, Op. cit., p. 
146/147. 
23 Há uma exigência pragmática do sistema de que decisões inválidas sejam validadas com fins a não 
manter controvérsias jurídicas eternamente. Um dos maiores exemplos que podem ser traçados é a 
formação da coisa julgada. Se configuram naquilo que Tércio Sampaio Ferraz denomina de regras de 
calibração, necessárias para que se mantenha o sistema em funcionamento e não se o coloque em 
cheque (Teoria da norma jurídica, Op cit., p. 135/136). Dessa forma, ainda que a decisão do STF seja 
equivocada, a norma se mantém no sistema como se válida fosse.  
24 Afirma Ricardo Marcondes Martins que as regras de calibração não extinguem os erros do Judiciário. 
Cabe à Ciência apontar tais falhas a fim de que o sistema se corrija (MARTINS, Ricardo Marcondes. 
Estudos de direito administrativo neoconstitucional, Op. cit., p. 45).  
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contrato de gestão não haveria por que ser precedida por licitação, opinião que 

encontrou divergência no voto do Min. Marco Aurélio25. Segundo a opinião dos 

Ministros Ayres Britto e Luiz Fux, o instituto do convênio, ao qual reconhecem a 

característica da união de esforços para buscar interesses comuns, não se submete 

ao mesmo conjunto de regras que se fazem vigorantes sobre os contratos 

administrativos, dizem, de interesses contrapostos, de forma que não haveria 

incidência dos comandos da Lei n. 8.666/9326. Essa opinião é sustentada na doutrina 

por nomes como Maria Sylvia Zanella Di Pietro27 e Alexandre Santos de Aragão28.29 

A relação que ali se estabelece, à qual se reconheceu a natureza de fomento, deveria 

ser, diante de um cenário de escassez cuja prestação não pode ser fornecida a todos 

os interessados, previamente submetida a um processo impessoal de seleção, 

pautado nos princípios expressos pelo art. 7º da Lei n. 9.637/98, princípios da 

legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, economicidade – ao que o Min. 

Ayres Britto denominou de “chamamento público”30 - mas não a regramento licitatório.  

Foi essa a posição que sustentou o acordão preferido no dia 16 de abril de 2015, que 

encerrou o processo. 

 A posição dos julgadores, com o máximo respeito, é incoerente. Conforme 

observa Gustavo Alexandre Magalhães ao analisar o Acordão 1.331/2008 do Tribunal 

de Contas da União, análogo ao que se expõe, não se pode recusar a obrigatoriedade 

de um processo licitatório e, de certo modo, ao mesmo tempo, exigir a sua 

realização31. Assiste razão ao autor mineiro, conforme se percebe da leitura da própria 

Lei das OSs à luz da Constituição Federal. Perceba-se: é verdade que o diploma se 

silenciou quanto ao processo de seleção da entidade a receber os repasses 

 
25 Afirmou o respeitável Ministro fluminense a favor da licitação, estabelecida em lei, como aqui se 
defende (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1.923/DF. Voto-vista Min. Marco Aurélio. Data de 
julgamento:15 abril. 2015. Disponível em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 01 out. 2019.). 
26 FUX, Luiz. “Terceiro setor no Estado Brasileiro: a decisão do Supremo Tribunal Federal na ADI n. 
1.923/DF e as organizações sociais”, p. 75. In FUX, Luiz; MODESTO, Paulo; MARTINS, Humberto 
Falcão. Organizações Sociais após a Decisão na ADI n. 1.923/2015. Belo Horizonte: Fórum, 2017 
27 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 28 ed. São Paulo: Atlas, 2015, p. 390. 
28 ARAGÃO, Alexandre Santos de. Direito dos serviços públicos. 4 ed. Belo Horizonte: Fórum, 2017, p. 
568.  
29 Conforme se expressou anteriormente (supra, Cap. 3/ item 3.1/ subitem 3.1.3), é impossível 
reconhecer a compatibilidade de interesses entre um particular e o Poder Público. Essa perspectiva 
fundamenta a não realização do certame nos termos do art. 24, VIII, da Lei n. 8666/93, referente a 
outras entidades estatais, mas não pode afastar a obrigatoriedade da competição entre entes privados, 
no caso, as associações ou fundações previamente qualificadas. 
30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1.923/DF. Voto Min. Ayres Britto. Data de julgamento:31 
mar. 2011. Disponível em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 01 out. 2019.). 
31 MAGALHÃES, Gustavo Alexandre. Convênios administrativos. São Paulo: Atlas, 2012, p. 233. 

http://www.stj.jus.br/
http://www.stj.jus.br/
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governamentais. No entanto, foi expressa ao afirmar a atuação do particular em se 

manifestar para a edição do conteúdo do ato administrativo bilateral, manifestação 

essa conferida no programa de trabalho, sobre o qual trata o inciso I do art. 7º da Lei. 

O caput do mesmo dispositivo afirma que a elaboração do contrato de gestão deve 

obedecer a uma série de valores que orientam a própria atividade administrativa aos 

moldes da própria Lei Maior, conforme se verifica de maneira mais clara no art. 37, 

caput, deste texto. Insiste-se: a Lei das OSs fez referência, por meio do rol valorativo, 

à própria atividade administrativa elaborada pelo Texto Constitucional. Sob esses 

valores, este mesmo texto traçou várias regras sendo, dentre elas, aquela que 

estabelece um processo de seleção de um particular para manifestar-se a fim de ver 

editado um ato administrativo bilateral. A conclusão é independente da Lei n. 8.666/93: 

a seleção da entidade há que submeter-se à prévia licitação. Confundir o instituto com 

o texto infraconstitucional não faz sentido, mesmo porque o processo licitatório é 

tratado em diversas leis outras, como a Lei n. 10.520/2010, a chamada Lei do Pregão, 

por exemplo. No entanto, há um efeito importante dessa reflexão, pois as regras de 

licitação não podem ser definidas por atos administrativos, mesmo que abstratos. Sua 

definição há que ser dada por produção legislativa. Voltar-se-á a esse ponto mais 

adiante32.  

  

 

4.1.2.2 Contratação de serviços e a dispensa de licitação do art. 24, XXIV, da Lei n. 

8.666/93 

 

 

 Contemporânea à Lei das OSs, a Lei 9.648/98, fruto da conversão da Medida 

Provisória n. 1.531-18 do mesmo ano, introduziu o polêmico inciso XXIV no rol de 

hipóteses de dispensa da realização de licitação encontrado no art. 24 da Lei n. 

8.666/9333. Diz-se polêmico porque sua redação abriu margens para interpretações 

 
32 Vide: infra, Cap. 4/item 4.2/ subitem 4.2.3; Cap 5/item 5.3; Cap. 6/ item 6.3/ subitem 6.3.2 
33 Afirmou o Ministro Walton Alencar Rodrigues do Tribunal de Contas da União: “Primeiramente, é 
preciso apontar que existe certa divergência acerca deste dispositivo, pois sua redação permite 
interpretações diversas. Observa-se que o inciso XXIV dispensa de licitação a contratação da OS para 
prestação de serviços previstos no contrato de gestão. Portanto, o ajuste com a OS já teria sido 
celebrado e a Administração Pública poderia contratar os mesmos serviços previstos no contrato de 
gestão sem licitação.” (BRASIL. Tribunal de Contas da União. Plenário. Acordão 3239 /2013, TC 
018.739/2012, Min. Walton Alencar Rodrigues. Data do julgamento: 27 nov. 2013. Disponível em: < 
https://portal.tcu.gov.br/inicio/>. Acesso em 01 out. 2019. 

https://portal.tcu.gov.br/inicio/
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extremamente distintas que foram, por sua vez, desconsideradas pelo Supremo 

Tribunal Federal, que lhe deu leitura própria. 

 Afirma Maria Tereza Fonseca Dias que a norma por trás do texto literal é 

encontrada a partir da formulação de duas questões, ou seja, ao deparar-se com a 

redação que afirma dispensável o certame “para a celebração de contratos de 

prestação de serviços com as organizações sociais, qualificadas no âmbito das 

respectivas esferas de governo, para atividades contempladas no contrato de gestão”, 

há que se perguntar se a contratação a que se faz referência diz respeito à celebração 

do próprio contrato de gestão ou se diz respeito a atividades outras a serem exercidas 

pela OS para a Administração Pública34. A autora mineira ainda se pergunta se o 

dispositivo trataria da dispensa de celebração de contratos advindos do contrato de 

gestão, já que sua execução demandaria subcontratações com terceiros, ou seja, se 

a entidade privada estaria dispensada não de competir, mas de instaurar processo 

licitatório35. Com base nessas questões, podem-se visualizar as posições da doutrina. 

 Carolina Zancaner Zockun, por exemplo, defende que o sentido da dispensa 

diz respeito à não obrigatoriedade da seleção para celebrar contrato de gestão. Tais 

as palavras da autora: “Com a dispensa da licitação, a entidade qualificada como 

organização social poderá firmar o contrato de gestão com o Poder Público sem a 

necessidade de prévio procedimento seletivo”36. A posição da autora demonstra 

claramente sua percepção de que a celebração do contrato de gestão e os serviços 

nele configurados correspondem a uma mesma realidade. A posição da respeitável 

procuradora paulista não é isolada, pois assim como ela se manifesta Celso Antônio 

Bandeira de Mello37.  

Tarso Cabral Violim38, Jacoby Fernandes39 e Francisco de Assis Alves40, de 

diverso modo, manifestam-se no sentido de que o dispositivo em comento tem o 

 
34 DIAS, Maria Tereza Fonseca. “Licitação e terceiro setor”, p. 225. In: BATISTA JUNIOR, Onofre 

Alves; CASTRO, Sérgio Pessoa de Paula Castro (coords.). Tendências e perspectivas do direito 
administrativo. Belo Horizonte:  Fórum, 2012. 
35 Idem, p. 227. 
36 Intervenção do Estado no domínio social, Op. cit., p. 208. Vale dizer que, não obstante a interpretação 
da autora, defende a inconstitucionalidade da previsão. 
37 Curso de direito administrativo, Op. cit., p. 245. 
38 VIOLIM, Tarso Cabral. Terceiro Setor e as Parcerias com a Administração Pública, Op. cit., p. 
279/280.   
39 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Contratação direta sem licitação. 9 ed. Belo Horizonte: Fórum, 
2011, p. 503.  
40 ALVES, Francisco de Assis. Fundações, organizações sociais, agencias executivas, organizações 
da sociedade civil de interesse público e demais modalidades da prestação de serviços públicos. São 
Paulo: LTr, 2000, p. 206. 
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condão de permitir que as OSs já vinculadas a um ente administrativo por um contrato 

de gestão sejam contratadas diretamente pelo próprio ente qualificador para 

prestação de serviços em seus órgãos, mesmo que não diretamente relacionados à 

seara na qual foram qualificadas, ou seja, a dispensa só se dá para os órgãos da 

União caso a entidade seja qualificada e tenha contrato de gestão firmado com a 

União. 

 Maria Tereza Fonseca Dias, por sua vez, entende que a hipótese 

inserida no dispositivo licitatório diz respeito à realização de atividades ligadas ao 

próprio contrato de gestão, não a contratação da entidade para cumprir com outros 

interesses da administração pública41. Sua divergência para com alguns autores 

anteriormente citados está no fato de que a autora reconhece a possibilidade da 

edição de contratos de prestação de serviços acessórios ao contrato de gestão, com 

fins a executá-lo. Esse entendimento, também pertencente a Romeu Felipe Bacellar 

Filho42 e já corroborado pelo Superior Tribunal de Justiça - STJ43, não se distingue 

muito da forma como se manifesta Joel de Menezes Niebuhr. O autor catarinense 

afirma a péssima redação da lei, fruto de confusões, para então expressar: “A 

Administração não firma outros contratos para a prestação de serviços contemplados 

no contrato de gestão. Basta o contrato de gestão”44. Segundo o que expõe, embora 

o dispositivo tenha o alcance de serviços dispostos no contrato de gestão e não o 

próprio contrato de gestão em si, tal previsão é marcada pela inutilidade, em razão de 

ser impossível a dissociação do termo daquilo que se encontra nele disposto, o que 

acarreta, portanto – e isso o distingue das posições anteriores –, na dispensa para a 

celebração do próprio contrato de gestão45. 

 A questão que se coloca é a possibilidade de entidades qualificadas como 

organizações sociais participarem de licitação para a celebração de contratos de 

prestação de serviço. O raciocínio é lógico: se há dispensa de licitação é porque, em 

tese, o processo se faria possível. Pois bem, o Tribunal de Contas da União, que antes 

havia se manifestado de forma a reconhecer que a contratação dos serviços se daria 

 
41 BATISTA JUNIOR, Onofre Alves; CASTRO, Sérgio Pessoa de Paula Castro. Belo Horizonte:  Fórum, 
2012; p. 228. 
42 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Reflexões sobre o direito administrativo. Belo Horizonte: Fórum, 
2009, p. 264. 
43 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso especial n. 952899. Data do julgamento: 2.6.2008. 
Disponível em: http://www.stj.jus.br. Acesso em: 05 out. 2019. 
44 NIEBUHR, Joel de Menezes. Dispensa e inexigibilidade de licitação, Op. cit., p. 318. 
45 NIEBUHR, Joel de Menezes. Dispensa e inexigibilidade de licitação, Op. cit., p. 319/320. 

http://www.stj.jus.br/
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para a execução do contrato de gestão46, recentemente, no entanto, parece ter 

assumido posição distinta. Em consulta formulada pelo Ministério da Educação, 

manifestou-se o Min. Walton Alencar Rodrigues no sentido de que os serviços 

mencionados pelo dispositivo em comento não se confundem com os que a 

organização social já está obrigada a prestar por força do contrato de gestão, em troca 

dos recursos orçamentários e demais benefícios, de modo que são serviços outros, 

mas que se inserem em atividades listadas no ajuste inicial, ou melhor, serviços 

equivalentes ao contrato de gestão, mas prestados a órgão distinto da mesma 

entidade que a qualificou47. O Ministro, no entanto, não desconhece a possibilidade 

de que poderia a entidade privada participar de processo com vistas ao alcance do 

contrato em competição contra outras entidades, inclusive aquelas de caráter 

lucrativo. Segundo suas palavras, qualquer desequiparação da OS aos demais 

licitantes seria reconhecimento de seu caráter como parceira do Poder Público, sendo 

natural as divergências entre os licitantes. Na verdade, o mais provável, observa, seria 

a apresentação de propostas menos vantajosas pela entidade e sua resultante 

derrota, já que não se insere em realidade tão competitiva e com tamanha experiência 

quanto a pessoas jurídicas que perseguem lucro48. 

A posição firmada pelo Supremo Tribunal Federal ao decidir na ADI 1.923/DF 

esteve de acordo com a primeira posição apresentada embora, diferentemente dos 

primeiros autores citados, e corroborada por Niebuhr, tenha decidido por sua 

constitucionalidade. Com a devida vênia aos Ministros e aos doutrinadores, afirmar 

que o dispositivo se refere à dispensa para edição do contrato de gestão é negar a 

redação do próprio texto ao invés de interpretá-la. Há duas expressões no dispositivo 

e uma delas se refere a “contrato de prestação de serviço”, que passa ignorada 

àqueles que de tal maneira se manifestam. A segunda posição, à primeira vista, 

parece mais acertada, de maneira que não conduz o texto à inconstitucionalidade. No 

entanto, há como aprofundar-se mais. 

De fato, a dispensa do art. 24, XXIV, da Lei n. 8.666/93, poderia ser lida como 

se fosse o intuito da norma evitar que organizações sociais disputassem contra 

empresas atuantes no mercado, com finalidade lucrativa, em razão de alguma 

 
46 Vide: supra, Cap. 4/rodapé n. 33. 
47 BRASIL. Tribunal de Contas da União, Plenário, Acordão 1406/2017, TC 014.645/2017-3, Min. 
Walton Alencar Rodrigues. Data do julgamento: 06.12.2018. Disponível em: < https://portal.tcu.gov.br>. 
Disponível em: 05 out. 2019. 
48 Idem, ibidem. 

https://portal.tcu.gov.br/
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provável disputa desleal devido a facilidade da entidade como, por exemplo, aquelas 

relativas à carga tributária. Esse pensamento reconheceria uma analogia, por 

exemplo, com a realidade normativa sob a qual se submetem as micro e pequenas 

empresas49. Obviamente isso não excluiria a obrigatoriedade de um processo 

licitatório entre as OSs. Eis aqui a importância do tópico para o trabalho, pois o STF, 

ao reconhecer a constitucionalidade do dispositivo, afirmou que as entidades 

deveriam, ainda assim, submeter-se a um chamamento público. Por mais, todavia, 

que se tente negar o rótulo “licitação” à disputa entre entidades de tal natureza e 

qualificação, fato é que o processo, insiste-se, se põe por força constitucional e, assim, 

também a exigência de prévio tratamento legal.  

 Uma leitura mais cautelosa, no entanto, pode indicar outra direção para a qual 

se volta a redação inserida na Lei de Licitações. Para compreendê-la, há que se ter 

em mente todo o histórico legislativo influenciado pelas concepções neoliberais que 

se fizeram presentes na segunda metade da década de 90 no Brasil, visíveis na 

possibilidade de assunção integral da atividade da organização social, que só se 

prestaria a gerir a execução descrita no plano de trabalho. Como já dito, a Constituição 

traça uma série de valores a ser considerada pela Administração Pública ao exercer 

sua atividade, inclusive no que denominou de “contratação”. Pois bem, a própria Lei 

n. 8.666/93 expressa esse modo de agir, elencando uma série de princípios expressos 

em seu art. 3º, caput, como forma de instrumentalizar os valores constitucionais ao 

seu próprio âmbito. 

 A Lei das Organizações Sociais pretendeu permitir, como se pode perceber de 

todo o exposto, uma fuga da responsabilidade estatal ao que se vislumbra como 

entraves de seu próprio regime. Sob o conceito de fomento, permitiu-se a gestão de 

OSs sobre todo o aparato estatal sem a priori, a obrigação de obedecer às normas 

sob as quais se submete o Poder Público. A expectativa de privatização, flagrante 

pela extinção de entidades estatais e sua substituição por relações veiculadas por 

contratos de gestão, só seria completamente favorecida se se excluísse a 

obrigatoriedade de instauração de processo licitatório pela própria OS, a quem se 

tentou atribuir o exercício da própria atuação estatal. Em outras palavras, para não 

correr o risco de que, ao ser percebida a privatização com vias a fuga do regime 

público e, consequentemente, ser imposta a obrigação de licitar, a medida foi 

 
49 Em atendimento ao Texto Maior, as micro e pequenas empresas mantém situação preferencial de 
acordo com a Lei Complementar n. 123/06, que regulamentou o art. 146, III, alínea “d”, da Constituição. 
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dispensar, ab initio, a própria obrigatoriedade. Essa conclusão tem sua prova científica 

no próprio julgado do Supremo Tribunal Federal, que impôs a necessidade de que as 

contratações feitas pela própria organização social, ou seja, serviços para atividades 

contempladas no contrato de gestão, fossem submetidas a prévio procedimento 

impessoal e objetivo. Portanto, percebe-se que a corte reconheceu a necessidade de 

submissão a processo conforme o programa constitucional, mas ignorou que esse 

processo, para o constituinte, confere-se na própria licitação. Em todos os momentos 

que assim se manifestou, a Corte acertou no diagnóstico, mas se equivocou na 

terapêutica.  

 Portanto, percebe-se que, enquanto parte da doutrina vislumbrou a dispensa 

do inciso XXIV do art. 24 da Lei de Licitações como pertencente à segunda esfera e, 

outra parte, pertencente à terceira esfera50, em realidade a questão se dá em relação 

à quarta esfera, ou seja, à contratação de particulares pela própria organização social 

que, incumbida no papel de substituir o Estado, não precisaria instaurar processo 

licitatório. Fixadas essas questões, é possível exercer a terapêutica adequada: ao 

reconhecer a obrigatoriedade das OS de licitar, se as reconheceria como parte da 

própria Administração Pública, pois, como já visto, constitui a licitação em processo 

eminentemente público. A manutenção dessa possibilidade no sistema contraria o 

programa constitucional do Estado Social, que distingue enfaticamente a atuação do 

particular da atuação estatal. Portanto, se a inconstitucionalidade se dá sobre o 

gênero, há de dar-se sobre a espécie, de modo que se é inconstitucional a atuação 

de uma entidade privada como entidade pública fosse, também deve ser 

inconstitucional o dispositivo que tal lógica consagre. Por essa razão, o art. 24, XXIV, 

inserido na Lei n. 8.666/93 em 1998 é expressamente antagônico ao programa do 

constituinte. A interpretação correta de seu viés, considerado o seu texto expresso, 

resulta na conclusão de que tal norma não é dotada de validade no mundo jurídico. 

 

 

 

 

 

 
50 Como já foi feito por este autor em artigo anteriormente publicado. Vide: GALIL, João Victor Tavares. 
Licitação e discricionariedade na seleção de organizações sociais. Revista Internacional de Direito 
Público – RIDP, Belo Horizonte, ano 4, n. 06, p. 37-56, jan./jun. 2019. 



167 
 

4.2 As organizações da sociedade civil de interesse público 

  

 

 Após várias rodadas de debate entre representantes do governo e entidades 

privadas na sede do Conselho da Comunidade Solidária – órgão criado pelo 

Presidente Fernando Henrique Cardoso e ligado à Presidência da República -, foi 

submetido projeto pelo Poder Executivo ao Congresso Nacional que acabou por 

resultar na edição da Lei n. 9.790/9951. Essa lei, de conteúdo muito similar à Lei das 

OSs, ainda que não trouxesse algumas impropriedades vigentes no diploma anterior, 

manteve alguns problemas vivos no sistema jurídico52. Isso porque, apesar de alguns 

autores, como Maria Sylvia Zanella Di Pietro53 e José Maria Pinheiro Madeira54 

afirmarem que, diferentemente das organizações sociais, o sistema das OSCIP 

consagrava uma verdadeira relação de fomento, visto haver a obrigação de 

demonstrarem existência legal prévia e não serem qualificadas contemporaneamente 

à extinção de entidades públicas, como no contexto anterior, fato é que, pelo 

microrregime de 1999, o mesmo viés desestatizante é possível de ser buscado. 

 Assim como ocorre com as organizações sociais, organização da sociedade 

civil de interesse público é uma qualificação concedida a uma fundação civil ou 

associação sem fins lucrativos constituída e em funcionamento regular há, 

minimamente, 3 anos55, que atendam um dos seguintes objetivos sociais elencados 

no art. 3º: assistência social, cultura, defesa e conservação do patrimônio histórico e 

artístico, promoção gratuita da saúde de forma complementar, segurança alimentar e 

nutricional, defesa, preservação e conservação do meio ambiente e promoção do 

desenvolvimento sustentável, promoção do voluntariado, desenvolvimento econômico 

e social e combate à pobreza, experimentação, não lucrativa, de novos modelos 

socioprodutivos e de sistemas alternativos de produção, comércio, emprego e crédito, 

promoção de direitos estabelecidos, construção de novos direitos e assessoria jurídica 

gratuita de interesse suplementar, promoção da ética, da paz, da cidadania, dos 

 
51 FERRAREZI, Elisabete. Organização da sociedade civil de interesse público/OSCIP: a lei como 
alternativa para o Terceiro Setor. Brasília: Comunidade Solidária, 2001, p. 17-20. 
52 Nesse sentido: MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional, 
Op. cit., p. 151. 
53 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administração Pública. São Paulo: Atlas... 
54 MADEIRA, José Maria Pinheiro. Administração Pública centralizada e descentralizada. Rio de 
Janeiro: América Jurídica, 2000, p. 456 
55 Vale dizer que tal exigência foi inserida pela Lei n. 13.019/2014, tendo sido inexistente até então. 



168 
 

direitos humanos, da democracia e de outros valores universais, estudos e pesquisas, 

desenvolvimento de tecnologias alternativas, produção e divulgação de informações 

e conhecimentos técnicos e  científicos que digam respeito às atividades mencionadas 

anteriormente.56 

 Em contrapartida, tal qualificação é vedada a entidades como sociedades 

comerciais, sindicatos, associações de classe ou de representação de categoria 

profissional, instituições religiosas ou voltadas para a disseminação de credos, cultos, 

práticas e visões devocionais e confessionais, organizações partidárias e 

assemelhadas, inclusive suas fundações, entidades de benefício mútuo destinadas a 

proporcionar bens ou serviços a um círculo restrito de associados ou sócios, entidades 

e empresas que comercializam planos de saúde e assemelhados, instituições 

hospitalares privadas não gratuitas e suas mantenedoras, escolas privadas dedicadas 

ao ensino formal não gratuito e suas mantenedoras, organizações sociais57, 

cooperativas, fundações públicas, fundações, sociedades civis ou associações de 

direito privado criadas por órgão público ou por fundações públicas e organizações 

creditícias que tenham qualquer tipo de vinculação com o sistema financeiro nacional 

a que se refere o art. 192 da Constituição Federal. 

 Importante inovação é o fato de a qualificação como OSCIP não se submeter 

ao juízo de conveniência e oportunidade, sendo vinculada, de forma que, observadas 

as exigências constantes nos artigos 1º a 6º da Lei nº 9.790/99, a entidade tem direito 

subjetivo de ser qualificada58. Para tal, nos termos dos art. 5º e 6º, o pedido há de ser 

formulado ao Ministério da Justiça que terá, por sua vez, o prazo de 30 dias para 

deferi-lo ou não, e mais 15 dias para emitir o certificado na configuração da primeira 

hipótese. Qualificada a entidade, torna-se possível que se firme o instrumento 

conhecido como termo de parceria. 

 

 

 

 

 
56 OLIVEIRA Rafael Carvalho Rezende. Administração pública, concessões e terceiro setor. 3. ed. Rio 
de Janeiro: Forense; São Paulo: Método, 2015, p. 342-343. 
57 Apesar da referência às organizações sociais feita pelo art. 2º, IX, da Lei das OSCIPs, não há por 
que não se defender que a manutenção simultânea das qualificações tenha sido possível durante cinco 
anos, findando-se em 2004, em razão dos efeitos do art. 18 do mesmo diploma legal. 
58 MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional, Op. cit., p. 151. 
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4.2.1 O termo de parceria 

 

 

 Assim como é o contrato de gestão, o termo de parceria é o ato administrativo 

bilateral pelo qual é veiculada relação jurídica de repasse de recursos públicos para a 

prestação de atividades de serviço social por parte do particular que interessem ao 

Estado em razão dos benefícios que geram à sociedade. Relação essa que, conforme 

redação do art. 9º da Lei das OSCIPs, também se configura em fomento.  

 De forma muito similar ao instrumento da Lei n. 9.637/98, o termo de parceria, 

elaborado sob um programa de trabalho proposto pelo particular, estabelece as 

responsabilidades estatais e da entidade qualificada, bem como metas e resultados a 

serem alcançados, critérios objetivos de avaliação de desempenho e previsão 

específica de receitas e despesas a serem realizadas com recursos repassados. 

Esses recursos, felizmente, se limitam a repasses orçamentários e cessão de bens. A 

polêmica cessão de servidores não foi reinvocada no novo diploma, mas a 

remuneração dos dirigentes é tratada de forma mais ampla. Conforme o disposto no 

art. 3º, VI, da Lei, é possível à entidade instituir remuneração para os seus dirigentes 

que atuem efetivamente na gestão executiva e para aqueles que a ela prestam 

serviços específicos, respeitados, em ambos os casos, os valores praticados pelo 

mercado, na região correspondente a sua área de atuação. 

 Defendia, Ruth Cardoso, que o novo instrumento surgia como uma alternativa 

à prática dos antigos convênios, assim genericamente chamados os instrumentos de 

repasses do Estado para o particular, pois os termos de parceria seriam “mais 

condizentes com as atuais exigências de publicidade e eficiência das ações sociais”59. 

Defende Augusto de Franco que os convênios, deslizado de seu sentido original 

relacionado a relações entre instâncias estatais, se transformara em um pesadelo 

kafkiano na aplicação sobre entidades público-privadas60. Vale dizer que, aos tempos 

de edição da Lei das OSs, os repasses entre o Estado e o particular por atos bilaterais 

editados com base em um plano de trabalho, ou seja, os convênios, assim 

 
59 CARDOSO, Ruth. “Apresentação”, p. 11. FERRAREZI, Elisabete; REZENDE, Valéria. OSCIP: 
organização da sociedade civil de interesse público – a Lei 9.790/99 como alternativa ao terceiro setor. 
2 ed. Brasília: Comunidade Solidária, 2002. 
60 FRANCO, Augusto de. “Prefácio”, p. 16. FERRAREZI, Elisabete; REZENDE, Valéria. OSCIP: 
organização da sociedade civil de interesse público – a Lei 9.790/99 como alternativa ao terceiro setor. 
2 ed. Brasília: Comunidade Solidária, 2002. 
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genericamente denominados, não recebiam tratamento legislativo específico. Toda 

relação nesses moldes se baseava no disposto pela Instrução Normativa n. 1 de 1997 

da Secretaria do Tesouro Nacional. Com a Lei das OSCIPs, por sua vez, a 

possibilidade de se celebrar convênios, por ela denominados termos de parceria, se 

tornava mais objetiva e mais livre de entraves. Basta, para isso, afirmar o fato de que 

a presença de indicados pelo Poder Público em órgão de deliberação superior da 

entidade passava a ser facultativa, não obrigatória como ocorre com as OSs.   

 A melhora técnica que obteve a nova redação não basta para não lhe 

reconhecer uso impróprio. Assim como ocorre nas relações veiculadas pelos contratos 

de gestão, os termos de parceria, com todo o respeito aos autores citados que disso 

discordam, podem sim ser utilizados para transferência de responsabilidades estatais, 

ou seja, privatização da gestão sem privatização do fundo, conforme palavras de 

Ricardo Marcondes Martins61. O autor encara com desconfiança a redação do art. 4º, 

inciso I, da Lei das OSCIPs, que reconhece como requisito à qualificação a 

observância dos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, 

economicidade e eficiência. Segundo afirma, tal exigência é fazer com que as 

entidades se submetam ao regime jurídico de direito público, incompatível com os 

particulares, ainda que fomentados62. Essa constatação, ironicamente, demonstra a 

clara intenção privatista da lei, pois causa a impressão de que entidades formadas por 

particulares possam ter atuação equivalente à de entes da Administração Pública e, 

portanto, com esta se relacionar de maneira livre das exigências que o sistema impõe 

às relações que conectam o Estado aos particulares, bem como substituir o Ente 

Estatal, com fins à prestação de atividades desvinculadas de amarras jurídicas 

específicas. 

 Todos os avanços, inclusive o relativo à cessão de servidores, não evitam que 

a prestação estatal possa ser de tamanha acentuação que desconfigure a atividade 

administrativa de fomento. Para os fins deste trabalho, especificamente, há que se 

discutir a questão da obrigatoriedade de instauração de prévio processo licitatório para 

a edição de termos de parceria. 

 

 

 

 
61 MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional, Op. cit., p. 152.  
62 Idem, p. 152/153. 
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4.2.2 Obrigatoriedade de processo licitatório prévio ao termo de parceria 

 

 

 A imensa similaridade entre as leis implica que grande parte das discussões 

sobre uma se estendam a outra63. É o que ocorre no tocante à previsão do processo 

licitatório. Tanto a Lei das OSs quanto a Lei das OSCIPs foram omissas neste aspecto. 

Não há razão então para se reconhecer sua dispensa já que, em razão dos valores 

constitucionais, presentes os pressupostos da licitação tal exigência se faz, ainda que 

implícita. Essa exigência comum foi reconhecida inclusive pelo Min. Luiz Fux ao votar 

no julgamento da ADI 1.923/DF embora, como já se narrou, não tenha ali exercido a 

terapêutica correta e exigido a instauração de licitação tal como concebida pela 

Constituição Federal como processo obrigatório anterior à edição de atos 

administrativos bilaterais. 

 No mesmo ano em que foi editada a Lei das OSCIPs, foi editado também o 

Decreto n. 3.100/99, segundo o qual, por meio de seu art. 23, a escolha da 

Organização da Sociedade Civil de Interesse Público, para a celebração do Termo de 

Parceria, deveria ser feita por meio de publicação de edital de concursos de projetos64. 

A modalidade de processo licitatório, como assim se o reconhece, não recebeu prévio 

tratamento legislativo pela Lei das OSCIPs, prévio tratamento esse de exigência 

constitucional. A lei mencionada, pelo contrário, só obrigou que a assinatura do termo 

de parceria seja precedida de consulta aos Conselhos de Políticas Públicas das áreas 

correspondentes de atuação existentes, por meio de seu art. 10, §1º. 

A hipótese que se apresenta é: se o chamado concurso de projetos foi 

instaurado de maneira autônoma pelo decreto mencionado, houve desrespeito à 

norma constitucional e, portanto, o processo previsto é inválido. Embora possa assim 

se pensar, autores como Gustavo Alexandre Magalhães reconhecem que o decreto 

 
63 MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional, Op. cit, p. 
159/160. 
64 Até o advento do Decreto n. 7.568/2011, o dispositivo utilizava-se do verbo “poderá” em lugar de 
“deverá”, o que daria ideia de exercício de competência discricionária para a instauração do processo 
de seleção. Flagrantemente incompatível com os valores constitucionais, interpretação conforme foi 
sugerida por Rodrigo Pagani em trabalho apresentado na Universidade de São Paulo. Ao que tudo 
indica, as propostas do professor paulistano foram acolhidas na nova redação. Vide: SOUZA, Rodrigo 
Pagani de. Controle estatal das transferências de recursos públicos para o terceiro setor. 2009, p. 483-
484. Tese (Doutorado em Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de São Paulo, São 
Paulo, 2010. doi:10.11606/T.2.2010.tde-29052013-082642. Acesso em: 2019-10-15. 
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permite a concretização, na verdade, de modalidade prevista ne Lei n. 8.666/9365. O 

estudo dessa normatização, por questões metodológicas, será exercido no tópico 

seguinte. Por ora, no entanto, vale apenas denunciar a flagrante inconstitucionalidade 

do art. 23, §2º, inciso III, do Decreto n. 3.100/99, segundo o qual está dispensada a 

instauração de processo de seleção nos casos em que o projeto, atividade ou serviço 

objeto do Termo de Parceria já seja realizado adequadamente com a mesma entidade 

há pelo menos cinco anos e cujas respectivas prestações de contas tenham sido 

devidamente aprovadas. Essa possibilidade, por óbvio, permite que entidades 

específicas monopolizem o direito de influenciar a decisão administrativa e cerceiem, 

assim, o acesso aos demais particulares que, por sua vez, também têm o direito de 

apresentar propostas. Claramente, após cinco anos de parceria, não pode o Direito 

permitir que o administrador tenha o direito de optar pela não abertura de novo 

certame em caso de empate de ponderação. O próprio decurso do tempo já deve 

gerar, assim, o dever de preferência à competição de propostas66. 

 

 

4.2.3 Processo licitatório no Decreto das OSCIPs 

 

 

Já se afirmou que, diferentemente do defendido pela doutrina clássica, os atos 

administrativos não se restringem a atos concretos e individuais. Pelo contrário: é 

totalmente possível a edição de atos gerais e abstratos. Sua edição confere-se em 

exercício de função administrativa, de forma que se exige do administrador a 

ponderação diante do caso concreto atenta aos princípios formais vigentes pela prévia 

ponderação legislativa ou por sua omissão. Em sua estrutura, a hipótese se refere a 

casos que se repetem no tempo67, de modo que se tornam fontes ininterruptas de 

normas. Dentre esses atos destacam-se os decretos, cujo conteúdo se confere na 

 
65 MAGALHÃES, Gustavo Alexandre. Convênios administrativos, Op. cit., p. 241-245. 
66 Em texto crítico às parcerias público-privadas previstas na Lei n. 11.079/2004, Ricardo Marcondes 
Martins observa, expressamente, que uma das razões pelas quais a Constituição Federal, pelas 
normas de direito financeiro, como a Lei n. 8.666/93 limita a duração de um contrato administrativo é o 
respeito ao dever de licitar. O autor afirma: “quanto menos se prorroga um contrato um contrato, maior 
o respeito ao princípio licitatório, quanto mais se prorroga, mais o princípio é afastado” (MARTINS, 
Ricardo Marcondes. Conceito de parceria público-privada à luz da Constituição. Revista de Direito 
Administrativo e Infraestrutura - RBINF, p. 30, v. 5, abr. – jun./2018). 
67 Afirma Diógenes Gasparini que os atos abstratos, também chamados normativos, são aqueles que 
dispõe sobre casos que podem repetir-se” (GASPARINI, Diógenes. Direito administrativo. 14 ed. São 
Paulo: Saraiva, p. 79). 
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norma introduzida que recebe o nome de regulamentos, cuja edição é de competência 

privativa de Chefe do Executivo. 

 Note-se, portanto, que ainda que tais atos se caracterizem pela abstração, a 

ponderação que proporciona sua edição não se confunde com a ponderação 

legislativa. Tampouco se confunde com a ponderação exercida previamente à edição 

de um ato concreto. O regulamento tem o condão de conferir aplicabilidade à lei, 

conferir-lhe condições para ser executada68. Dessa forma, a ponderação efetuada 

leva em conta os princípios incidentes sobre a fixação de condições necessárias ao 

cumprimento de normas legislativas, não sobre o ato concreto no qual se dá a 

aplicação69. Trata-se, portanto, de instrumento pelo qual o Poder disciplina sua própria 

administração em atenção às decisões do legislador que, por sua vez, se não editou 

lei, é de se entender que não há o que regulamentar. A omissão será afastada no 

caso concreto, a depender das circunstâncias fáticas e jurídicas, mas o regulamento 

se mantém ao fiel execução das ponderações legislativas, tal como enuncia o art. 84, 

IV, da Constituição Federal. 

 
68 Não há substrato constitucional capaz de validar a distinção doutrinárias referente a três espécies de 
regulamentos, ou seja, referente aos regulamentos autônomos, aos regulamentos autorizados e aos 
regulamentos executivos (CARRAZZA, Roque Antonio. O regulamento do direito tributário brasileiro. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p. 13). Conforme já se expôs (supra, Cap 2/ item 2.2), 
caracteriza a atividade administrativa a atenção às prévias ponderações realizadas pelo legislador, o 
que, para a segunda fase do conceito de princípios, constitui na submissão da Administração Pública 
ao princípio da legalidade. Desta maneira, conforme expõe Celso Antônio Bandeira de Mello (Curso de 
direito administrativo, Op. cit., p. 353-355), se fosse permitido ao Executivo agir em inobservância das 
estipulações legais, fragilizar-se-iam as garantias individuais e a própria concepção da separação de 
poderes. A lógica invalida regulamentos delegados e autônomos, pois se não se permite agir à sombra 
das decisões legislativas, que devem ser sempre consideradas, também não se permite ao 
administrador editar ato cujo conteúdo deveria ser disposto por lei, ainda que se trate de lei delegada 
(art. 68 da CF/88). Essa autorização deturparia a própria lógica do constituinte e enfraqueceria o viés 
normativo do Texto Maior (Idem, p. 364). Em outras palavras, se a Constituição atribui a lei inserir 
determinadas normas no mundo jurídico, não pode o legislador infraconstitucional decidir dar-lhe outra 
função. Apesar de alguns autores se manifestarem contrários à exclusividade dos decretos executivos 
(Por exemplo: CYRINO, André. Delegações legislativas, regulamentos e administração pública. Belo 
Horizonte: Fórum, 2019, p. 115; BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos 
fundamentais, democracia e constitucionalização. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 140 e GRAU, 
Eros. O direito posto e o direito pressuposto. São Paulo: Malheiros, 1996, p. 188/189.), fato é que o 
Texto Constitucional, por meio de seu art. 84, IV, não deixa dúvidas. Mesmo as alíneas do inciso VI do 
mesmo artigo, inseridas pela Emenda Constitucional n. 32/2001, não contribuem para a classificação 
tripartite. Primeiramente porque a hipótese da alínea “b” só ocorre porque lei anterior instituiu os cargos, 
enquanto a alínea “a” diz respeito à mera organização interna de órgãos e competências já criadas por 
lei (Curso de direito administrativo, Op. cit., p. 350/351).  De qualquer forma, o constituinte originário se 
utilizou do mesmo significante para distinto significado do que havia consagrado a Constituição. Devido 
a esse motivo, concorda-se com Ricardo Marcondes Martins que, por sua vez, não lhes reconhece o 
caráter de regulamentos e os rotula, assim, de regulamentos impróprios (MARTINS, Ricardo 
Marcondes. Regulação administrativa à luz da Constituição Federal, Op. cit., p. 110).  
69 MARTINS, Ricardo Marcondes. Classificação dos atos administrativos, p. 127-208. In: BACELLAR 
FILHO, Romeu Felipe; MARTINS, Ricardo Marcondes. Tratado de direito administrativo, Op. cit., p. 
131. 
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Decreto, veiculando regulamento, foi editado no plano federal com o sentido de 

tratar do processo de seleção de entidades do terceiro setor com fins a celebrar os 

convênios específicos. Ainda vigente, foi editado logo após a Lei das OSCIPs. Trata-

se do Decreto n. 3.100/99, já mencionado cuja questão que interessa a esse trabalho 

é a respeito da validade do processo seletivo que nele se encontra previsto. A 

pesquisa realizada não encontrou muitas menções específicas ao que aqui se procura 

responder, mas, de certa maneira, o que foi dito merece ser mencionado em razão de 

sua importância científica. 

Em primeiro lugar, há que se retornar ao texto constitucional. Conforme dito, é 

claro na Redação Maior que compete ao legislador federal editar normas gerais sobre 

licitação. O art. 22, XXVII, reza, inclusive, que tal competência se refere também à 

instituição das modalidades. Há uma clara reserva de lei, vislumbrada tanto na 

utilização do verbo “legislar” no caput do artigo mencionado quanto no texto do art. 

37, XXI, também da Constituição. Assim sendo, se as Leis de OSs e de OSCIPs não 

instituíram as devidas modalidades, todo o disposto a respeito do assunto por 

regulamentos é flagrantemente inválido. Apesar da clareza, deve o intérprete procurar 

ao máximo respostas antes de decidir pela inconstitucionalidade do diploma. 

O STF reconheceu a inaplicabilidade da Lei n. 8.666/93 aos referidos diplomas. 

Como demonstrado, no entanto, a licitação é claramente obrigatória. Ironicamente, 

buscar a resposta compatível com a Constituição é, nesse ponto, ignorar a resposta 

da própria Corte. Se fosse inaplicável, poder-se-ia afirmar de plano a invalidade das 

normas instituídas nos decretos. Afirmar isso, no entanto, é negar o fato de que o art. 

116 da Lei de Licitações reza que se aplicam, no que couber, o disposto naquela lei 

aos convênios ou demais ajustes entre a Administração Pública e o particular.  

É amplamente reconhecido pela doutrina que a Lei de Licitações consagrou 

normas gerais e específicas a respeito das licitações e contratos no âmbito federal70, 

de forma que o cenário para que os regulamentos se dediquem a conferir 

aplicabilidade às modalidades lá consagradas já se encontrava vigente quando o 

 
70 Por todos: JUSTEN FILHO, Marçal. Comentários à lei de licitações e contratos administrativos. 17 

ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 25. Interessante notar que Toshio Mukai afirma a 

inconstitucionalidade das normas específicas dispostas na Lei n. 8.666/93 (MUKAI, Toshio. O novo 

estatuto jurídico das licitações e contratos públicos. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 20). 

Discorda-se radicalmente e o faz em razão do princípio da simetria, ou seja, assim como os Estados e 

Municípios necessitam de editar regras específicas para seus âmbitos de atuação, assim o deve fazer 

a União.  
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Decreto n. 3.100/99 foi editado. Já na sua versão original o documento trazia, em seu 

art. 23, a previsão de um processo de seleção ao qual deu o nome de concurso de 

projetos, por meio do qual, basicamente, se analisam propostas de planos de trabalho 

apresentados pelas entidades qualificadas com fins a celebrar o termo de parceria.  

A redação do decreto não tem grande poder de exequibilidade. Sua redação, 

em realidade, se limita a promover especificidades muito parecidas com as traçadas 

pela Lei de Licitações para os certames em seu teor tratados, como cláusulas 

obrigatórias do edital, critérios mínimos de julgamento das propostas e deveres 

mínimos da comissão julgadora. Essas constatações levam à indagação: o 

regulamento cumpre, em seu teor, o papel que lhe é conferido? Ou seja, ao 

estabelecer o concurso de projetos, cuidou de regulamentar modalidade já existente 

na Lei n. 8.666/93 ou inovou extra legem? Se agiu da primeira maneira, seu conteúdo 

não foi dotado de invalidade. Se, no entanto, consagrou nova modalidade, essa não 

deveria ter sido incorporada ao sistema jurídico, de modo que sua previsão é inválida. 

 Apesar de grande parte da doutrina não reconhecer o problema, pois se 

vinculam os autores ao entendimento do STF de que bastaria um processo impessoal 

de seleção promovido pela Administra Pública, Gustavo Alexandre Magalhães 

aprofundou-se na questão. Conforme expõe, o dever do intérprete de buscar até onde 

for possível a resposta que confira status de constitucionalidade às normas legais 

provoca o reconhecimento de que o disposto no decreto sobre as OSCIPs tem o fim 

de regulamentar a modalidade denominada de concurso, previsto pelo art. 22, IV e 

§4º, da Lei de Licitações71.  

 O concurso, pela Lei n. 8.666/93, é definido por ser a modalidade permitida a 

quaisquer interessados para escolha de trabalho técnico, científico ou artístico, 

mediante a prévia instituição de prêmio ou remuneração aos vencedores72. Além 

disso, é considerado pela lei, por meio do art. 13, §1º, como a modalidade preferível 

para a contratação de serviços técnicos especializados. A proposta de Gustavo 

Alexandre Magalhães só pode ser considerada correta se houver compatibilidade 

entre o processo legal e aquele que o autor afirma ser a sua regulamentação. 

 Os atos de um processo licitatório constituem-se em requisitos procedimentais 

necessários para a validade do ato final a ser editado, ou seja, o ato administrativo 

 
71 MAGALHÃES, Gustavo Alexandre. Convênios administrativos, Op. cit., p. 241-254. 
72 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, Op. cit., p. 453. 
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bilateral. Esse, por sua vez, destina-se a um objeto definido em seu conteúdo73. O 

resultado dessa reflexão é afirmar que o processo licitatório há de ser compatível com 

o objeto pretendido. A Lei de Licitações definiu aquilo que justificaria a instauração da 

modalidade concurso, de modo que, a contrario sensu, proibiu sua instauração para 

objetos não mencionados. Marçal Justen Filho percebe que, em razão do objeto 

pretendido, o concurso se diferencia das demais modalidades pelo fato de que a 

execução do objetivo é exercida antes da licitação. Em regra, se apresenta o trabalho 

artístico ou técnico pronto e acabado. Resultado: o concurso não se destinaria a uma 

execução74. 

 Essa regra, no entanto, é excepcionada pela própria lei. Ao considerá-la 

modalidade preferível para a contratação de serviços técnicos especializados, 

permitiu que fosse instaurada para a execução de serviços posteriores. Para Gustavo 

Alexandre Magalhães, está aí a justificativa para se considerar o aspecto 

regulamentar do Decreto das OSCIPs75. Há uma ressalva a ser feita, entretanto, pois 

a instauração do concurso só é permitida se destinada a objeto configurado em uma 

das hipóteses dos incisos I a VII do art. 13. Perceba-se: não há característica residual 

para o concurso, mas uma aplicação restrita. 

 Como dito, o terceiro setor se configura em entidades sem fins lucrativos e 

prestadoras de atividades configuradas como serviços sociais que possam celebrar 

parcerias com a Administração. Embora possa-se desconsiderar a prévia instituição 

de remuneração ou prêmio por não ser cabível com o escopo do convênio, em atenção 

ao art. 116, fato é que nenhuma das hipóteses elencadas configura-se em serviço 

social. Se as parcerias são instituídas com o objetivo de fomento, certo seria que a 

atividade promovida não tivesse o escopo de gerar benefícios próprios à 

Administração Pública, de modo que a própria atividade de treinamento e 

aperfeiçoamento de pessoal descaracterizaria a relação jurídica. Ao contrário do que 

se possa parecer, por exemplo, o gerenciamento de serviços, previsto pelo inciso IV 

do art. 13 corresponderia ao que já se disse em relação ao contrato de gestão. A 

prestação de uma atividade configurada como serviço social pertence à própria 

entidade, que executa sua atividade fim. Ao permitir tão só o gerenciamento, se 

 
73 Em sentido similar: JUSTEN FILHO, Marçal. Comentários à lei de licitações e contratos 
administrativos. 17 ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 428. 
74 Idem, p. 429. 
75 MAGALHÃES, Gustavo Alexandre. Convênios administrativos, Op. cit., p. 242. 
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repassam todos os recursos e se modifica a natureza da gestão. Não há fomento, mas 

privatização.  

 Ainda que outros pontos do decreto demonstrem sua intenção de legislar, como 

é o caso da proibição de recurso administrativo ao órgão responsável pela política 

pública, previsão que consta do art. 31, §1º do decreto, e a falta de remissão a prazos 

da Lei de Licitações, como o prazo mínimo de 45 dias prévios para a publicação do 

edital, o exposto parece o suficiente para afirmar que o administrador não pretendeu 

regulamentar modalidade licitatória pré-existente, mas criar nova. Por essa razão, não 

há outra alternativa que a de considerá-lo, ao menos no tocante ao concurso de 

projetos, inválido.  
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5 ORGANIZAÇÕES DA SOCIEDADE CIVIL – A LEI N. 13.019/2014 E O 

CHAMAMENTO PÚBLICO 

 

 

5.1 Introito 

  

 

 A Lei 13.019/2014, denominada de Lei das Parcerias Voluntárias – ou pela 

alcunha de Marco Regulatório das Organizações da Sociedade Civil1 –, foi introduzida 

no mundo jurídico com o intento de padronizar o ambiente relativo à celebração de 

convênios. As leis anteriormente mencionadas, como já se viu, se configuraram em 

fontes de dúvidas e conflitos científicos, ao mesmo tempo em que o universo dos 

convênios celebrados com entidades não qualificadas era da mais alta insegurança 

jurídica e omissão legislativa2. A omissão, pode-se dizer, se finda parcialmente com a 

edição do novo diploma3, que assume o papel central a respeito do conjunto normativo 

do sistema jurídico em referência a esse tipo específico de atos administrativos 

bilaterais. Se for permitida uma analogia, é possível afirmar que a Lei 13.019/2014 

assume a centralidade no tocante aos convênios assim como, por muito tempo, 

assumiu a Lei n. 8.666/93 no tocante aos contratos, utilizando-se aqui a distinção 

exercida pelo art. 199, §1º, da Constituição Federal. Essa centralidade, inclusive, é 

demonstrada pelo fato de que, diferentemente de como fizeram as leis análogas 

editadas no fim da década de 90, o texto relativamente recente não se utiliza de 

prévias qualificações para poder direcionar um conjunto de normas. Em outras 

palavras, enquanto as entidades privadas deveriam se qualificar como organizações 

sociais ou organizações da sociedade civil de interesse público, pelo art. 1º da nova 

 
1 Por todos: Donnini, Thiago Lopes Ferraz. Parcerias sociais – O novo marco regulatório das 
organizações da sociedade civil. Curitiba: Juruá, 2019. 
2 Afirma Natasha Salina: “No que diz respeito ao impulso legislativo que motivou a edição das normas 
disciplinadoras dos convênios, tem-se a impressão, da leitura de seus dispositivos, que a atenção do 
legislador estava exclusivamente voltada para as verbas a serem repassadas pela União aos Estados 
e Municípios, ‘esquecendo-se’ o formulador dos atos normativos abaixo indicados de mencionar as 
entidades privadas nas definições dos referidos ajustes” (SALINAS, Natasha Schmitt Caccia. Avaliação 
legislativa no Brasil: um estudo de caso sobre as normas de controle das transferências voluntárias de 
recursos públicos para as entidades do terceiro setor. 2009. Dissertação (Mestrado) – Universidade de 
São Paulo – USP, São Paulo, 2009, p. 83. Disponível em: 
http://www.teses.usp.br/disponiveis/2/2139/tde-31032009-153959/pt-br.php). Acesso em: 2 out. 2019. 
3 Diz-se parcialmente pois a Lei manteve a discussão sobre os convênios aberta no tocante aos 
convênios com entidades prestadoras de serviços de saúde, conforme se desprende da redação do 
art. 3º, IV, da Lei 13.019/2014. 

http://www.teses.usp.br/disponiveis/2/2139/tde-31032009-153959/pt-br.php
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lei todas as fundações civis e associações sem fins lucrativos cujo exercício se deva 

a uma causa de interesse social é considerada uma organização da sociedade civil – 

OSC.  

 De forma muito parecida à Lei das OSs e à Lei das OSCIPs, tem a Lei n. 

13.019/2014 como foco o tratamento das “parcerias”, conceituadas pelo art. 1º, inciso 

III, como conjunto de direitos, responsabilidades e obrigações decorrentes de relação 

jurídica estabelecida formalmente entre a administração pública e as OSCs, em 

regime de mútua cooperação, para a consecução de finalidades de interesse público 

e recíproco, mediante a execução de atividade ou de projeto expressos nos termos 

tratados no diploma. Esses termos, que são os atos administrativos pelos quais as 

parcerias são veiculadas, guardam estreitas semelhanças com os contratos de gestão 

e os termos de parceria4, o que permite dizer que são novas denominações para o 

fenômeno dos convênios público-privados, firmados com entidades privadas sem fins 

lucrativos cujo conteúdo, muitas vezes, se confere na execução de um plano de 

trabalho ou de um programa semelhante, que pode ser subsidiado ou não por recursos 

públicos. 

 Há, no entanto, uma pequena, porém importante, diferença entre o que a nova 

lei determina como parcerias e o que se consagrou no universo de estudos do terceiro 

setor. Como exposto no primeiro capítulo deste trabalho5, o termo se consagrou a 

partir da tentativa de desresponsabilização estatal veiculada pelo Ministério da 

Administração e Reforma do Estado. A proposta tinha como viés a utilização de 

entidades privadas e sem fins lucrativos, prestadoras de serviços sociais que 

executariam um programa pré-estabelecido em plano de trabalho utilizando-se, para 

tal, de recursos repassados pelo Estado a título de fomento. O fomento, se afirmou, 

teve sua própria razão de ser, já que não se podia, perante o Texto Maior, afirmar 

escancaradamente a desresponsabilização estatal. Era preciso livrar-se das amarras 

do regime jurídico de direito público, mas justificar a participação do Poder Público a 

 
4 Nesse sentido: LOPES, Laís de Figueirêdo. Novo regime jurídico da Lei n. 13.019/14 e do Decreto 
Federal n. 8.726/2016: Construção, aproximações e diferenças das novas relações de fomento e de 
colaboração do Estado com organizações da sociedade civil. In: MOTTA, Fabrício; MÂNICA, Fernando 
Borges; OLIVEIRA, Rafael Arruda (coord.). Parcerias com o terceiro setor: as inovações da Lei n. 
13.019/14, Op. cit., p. 46 e SOUZA, Leandro Marins. O plano de trabalho na Lei n. 13.019/2014. In 
MOTTA, Fabrício; MÂNICA, Fernando Borges; OLIVEIRA, Rafael Arruda (coord.). Parcerias com o 
terceiro setor: as inovações da Lei n. 13.019/14, Op. cit., p. 358. 
5 Vide: supra, Cap. 1/ item 1.4/ subitem 1.4.3. 
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partir dos recursos empregados. Dessa maneira, as parcerias com o terceiro setor 

passaram a estar atreladas à ideia de fomento. 

 Com a denominação empregada pela Lei n. 13.019/2014, chamam-se parcerias 

também os convênios nos quais, como se verá, não há transferência de recursos 

estatais. Há o convênio, mas não há o fomento. Este novo emprego do termo, agora 

conferido pela lei, assume um caráter técnico para empregar-se sobre os diplomas lá 

tratados, mas não demonstra, com rigor, o que se consagrou na comunidade jurídica 

como terceiro setor, pelo qual se pretendeu atentar contra o programa constitucional 

e exige, por isso, interpretações que sejam, com este, compatíveis. Sem embargo, a 

previsão desses convênios na Lei 13.019/2014, pontualmente, guardam interesse 

para uma apresentação completa, para os fins que aqui se propõe, motivo pelo qual 

não serão, tais instrumentos, ignorados. Reitera-se, no entanto: preocupa-se com o 

tratamento relativo ao terceiro setor, o que, por óbvio, faz com que a preocupação 

fundamental se dê sobre os convênios que veiculam relações jurídicas nas quais há 

exercício de atividade administrativa fomentadora. 

 Pois bem, se o diploma, no entanto, se apresentou como um avanço legislativo 

em relação aos textos anteriores, como se percebe da própria previsão de processo 

licitatório, sua edição, pode-se dizer, esteve de acordo com o histórico polêmico que 

marca a narrativa relativa ao terceiro setor. Editado inicialmente para entrar em vigor 

a partir do dia 20 de outubro de 2014, 90 dias após sua publicação, foi alterado pela 

Medida Provisória n. 658 do mesmo ano, convertida posteriormente em Lei n. 

13.102/2015, que estendeu a vacatio legis para 360 dias, convertidos em 540 dias 

pela Medida Provisória n. 684/2015. Quando essa última estava para ser convertida 

em lei pelo Congresso Nacional, que a estenderia por mais 180 dias, houve uma 

alteração praticamente integral do diploma.  Dessa forma, a Lei. 13.204/2015 

produziu, praticamente, um novo documento, o qual passou a estar muito mais de 

acordo com a lógica de controle de resultados do que com a lógica burocrática que se 

defende como a mais adequada ao Estado Social-Democrático de Direito6.  

 Poder-se-ia contestar a constitucionalidade da lei fruto da conversão. De fato, 

houve um grande atentado à transparência, visto que a conversão de medida 

 
6 A lógica de controle dos resultados, típica da Administração Gerencial, é muito mais viável aos ditames 
do Estado Regulador, de cunho neoliberal. O autor, embora citado, defende a mudança que aqui se a 
considere extremamente inadequada. Vide: SOUZA, Leandro Marins. O plano de trabalho na Lei n. 
13.019/2014. In MOTTA, Fabrício; MÂNICA, Fernando Borges; OLIVEIRA, Rafael Arruda (coord.). 
Parcerias com o terceiro setor: as inovações da Lei n. 13.019/14, Op. cit., p. 358. 



181 
 

provisória possui trâmite muito mais célere que a edição de uma lei, fato justificado 

pela urgência que a caracteriza. A conduta do parlamento impediu os cidadãos de 

exercerem influência legítima e ampla sobre as decisões dos representantes do povo 

ou de conhecerem as pretensões da inovação legislativa7. Infelizmente, no entanto, a 

lei está vigente e é presumivelmente válida. Eis um ônus que subsiste ao estudar a 

matéria relativa ao terceiro setor: muitas vezes é necessário ignorar certas 

inconstitucionalidades para que se possa avançar no estudo científico, visto que as 

normas se fazem presumivelmente válidas e discutir sua validade, por vezes, pode se 

converter em armadilha para o cientista e para a melhor aplicação do sistema jurídico 

em determinado momento histórico. Mas não é necessário ignorar o teor do 

documento modificado, que apresenta maior fragilidade em razão ao controle e aos 

obstáculos se comparado ao texto originário. Apenas a título de exemplo, a redação 

de 2014 previa a detestável exclusão de sua aplicação aos contratos de gestão. Com 

a alteração, tal exclusão se estendeu aos termos de parceria e aos convênios 

celebrados sob a égide do art. 199, §1º, do Texto Fundamental. A nova redação 

revogou, ainda, a exigência de previsão de cronograma de desembolso pelo plano de 

trabalho apresentado e a exigência de que as despesas com a remuneração da equipe 

de trabalho não superassem os valores de mercado da região ou o teto do Poder 

Executivo. Felizmente a alteração não revogou a exigência expressa à prévia 

instauração do que se chamou de chamamento público, ponto central da exposição. 

 

  

 5.2 Os instrumentos de parceria na Lei n. 13.019/2014 

 

 

 Assim como o contrato de gestão está para a Lei n. 9.637/98 e o termo de 

parceria para a Lei n. 9.790/99, a Lei das Parcerias Voluntárias também constituiu, 

sob rótulos próprios, os seus convênios. Três são os instrumentos previstos, 

classificados, subsidiariamente, sob dois critérios. O primeiro, referente a presença de 

 
7 Diz Ricardo Marcondes Martins: “emendas administrativas só devem ser admitidas se possuírem 
homogeneidade temática com a medida provisória” MARTINS, Ricardo Marcondes. Acesso à 
informação nas parcerias voluntárias, p. 281. In: MOTTA, Fabrício; MÂNICA, Fernando Borges; 
OLIVEIRA, Rafael Arruda (coord.). Parcerias com o terceiro setor: as inovações da Lei n. 13.019/14. 2 
ed. Belo Horizonte: Fórum, 2018. A posição do autor é confirmada por textos normativos como o art. 
4º, §4º da Resolução n. 01/2002 do Congresso Nacional e o art. 59 da Lei Complementar n. 98/1998. 
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repasses financeiros pelo Poder Público, divide os termos de fomento e os termos de 

colaboração dos acordos de cooperação. O segundo, cujo critério se dá sobre a 

iniciativa do projeto referente ao plano de trabalho, separa os termos de fomento e os 

termos de colaboração entre si. Portanto, instrumentos por meio do qual são 

formalizadas as parcerias estabelecidas pela Administração Pública com 

organizações da sociedade civil para a consecução de finalidades de interesse público 

que envolvam a transferência de recursos financeiros são chamados de termos de 

fomento quando a proposta de plano de trabalho parte do particular e termo de 

colaboração quando o projeto inicial parte da Administração Pública. Acordos de 

cooperação, por sua vez, se diferenciam simplesmente pela inexistência de 

transferência de recursos financeiros. As definições legais, dadas pelos incisos VIII e 

VIII-A, esse último, incluído pela alteração exercida pela Lei n.13.204/2015, valem-se 

da expressão “interesses recíprocos” para conceituar os institutos. Em razão de todo 

o exposto no terceiro capítulo deste trabalho8, considera-se, tal menção, atecnia do 

legislador. 

 Não se deve confundir veículo introdutor de normas com a norma introduzida. 

Apesar dos instrumentos receberem diferentes nomes em razão da presença de 

subvenções ou da iniciativa do projeto a ser executado, fato é, conforme reconhece 

Ricardo Marcondes Martins, que há diversas modalidades de parcerias a ser 

configuradas9. Geralmente, essas parcerias se estabelecem com base no exercício 

da atividade administrativa de fomento, pelas modalidades real e por subvenção. Essa 

é a regra no terceiro setor, cujo resultado é o conteúdo de contratos de gestão e 

termos de parceria e da qual a lei mais recente recebeu influência. Há, no entanto, 

atos administrativos bilaterais nos quais essa atividade de fomento é inexistente, ou 

seja, não há repasses de recursos estatais. Por meio delas os particulares se 

comprometem, com recursos próprios, sem nenhuma ajuda pública10, a realizar suas 

atividades de interesse público. É o caso, por exemplo, de entidades que se 

comprometem a exercer atividades de recreação em uma escola municipal. 

Paralelamente, há parcerias nas quais, embora inexista o repasse de recursos 

 
8 Vide: supra, Cap. 3/ item 3.1/ subitem 3.1.1 
9 MARTINS, Ricardo Marcondes. Acesso à informação nas parcerias voluntárias, p. 282-288. In: 
MOTTA, Fabrício; MÂNICA, Fernando Borges; OLIVEIRA, Rafael Arruda (coord.). Parcerias com o 
terceiro setor: as inovações da Lei n. 13.019/14. 2 ed. Belo Horizonte: Fórum, 2018. 
10 O conceito de “ajudas públicas” é encontrado em Santamaria Pastor, que basicamente os afirma 
como as subvenções e os repasses reais (SANTAMARÍA PASTOR, Juan Alfonso. Principios de 
derecho administrativo. 3 ed. Madrid: Centro de Estudios Ramón Areces, 2002, p. 355/356. 
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financeiros, a atividade privada é fomentada por meio de outorgas de direito ao uso 

privativo de bens públicos. Essas duas modalidades apresentadas são veiculadas por 

meio de acordos de cooperação. 

 Há as parcerias que envolvem o repasse de recursos financeiros, veiculadas, 

como já se adiantou, por termos de fomento ou termos de colaboração, a depender 

da origem da proposta. A distinção, conforme diversos autores, tem pouca valia 

deôntica, visto que o complexo normativo vigente sobre os instrumentos se apresenta 

idêntico11. A nota distintiva desse terceiro grupo está na presença de fomento por 

subvenção. 

 Como já se relatou, o histórico legislativo do terceiro setor foi marcado por uma 

tentativa de privatização da prestação dos serviços públicos sob a justificativa de que 

tais serviços eram passíveis de prestação por particulares12. Sob um falso argumento 

de que os serviços sociais apresentavam a mesma natureza jurídica quando 

prestados pelo Estado ou pelos particulares, defendeu-se a fungibilidade do aspecto 

subjetivo da atividade para justificar uma das principais medidas defendidas por 

Bresser-Pereira: a substituição da prestação estatal direta pela prestação privada13. 

No entanto, diante da obviedade de que o Estado não poderia abster-se da atuação 

sobre tais atividades e de que tais atividades, marcadas pela gratuidade, não seriam 

interessantes ao poder econômico, a saída encontrada foi que o Poder Público 

auxiliasse a atividade privada. Como veio sendo defendida ao longo do trabalho, tal 

medida é inconstitucional, pois não há possibilidade de substituição do dever estatal 

pela atividade privada.  

 A atividade de fomento se dá, portanto, sobre aquilo que, por rótulo 

constitucional, foi dado o nome de atividade econômica. Apesar do rótulo, não há que 

se deixar enganar: tal atividade diz respeito ao âmbito de liberdade dos particulares, 

não se restringe às práticas do mercado. Por isso se a defendeu como meio de 

regulação administrativa. Pois bem, com a lei das OSs, pretendeu-se a possibilidade 

 
11 Por todos: SOUZA, Leandro Marins. “O plano de trabalho na Lei n. 13.019/2014”, p. 375. In MOTTA, 
Fabrício; MÂNICA, Fernando Borges; OLIVEIRA, Rafael Arruda (coord.). Parcerias com o terceiro setor: 
as inovações da Lei n. 13.019/14, Op. cit. 
12 Vide: infra, Cap. 1/ item 1.4 
13 Tudo indica que essa fungibilidade é defendida por Paulo Modesto, que não encontra problema no 
fato de o Poder Público extinguir entidades públicas para fomentar entidades privadas (MODESTO, 
Paulo. “As organizações sociais no Brasil após a decisão do Supremo Tribunal Federal na Ação Direta 
de Inconstitucionalidade n. 1.923, de 2015”, p. 51. In FUX, Luiz; MODESTO, Paulo; MARTINS, 
Humberto Falcão. Organizações Sociais após a Decisão na ADI n. 1.923/2015. Belo Horizonte: Fórum, 
2017 
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não de uma mera ajuda à atividade privada, mas de seu financiamento integral com 

recursos públicos para a prestação de serviços sociais. Note-se: ao fazê-lo, a atividade 

de fomento se descaracteriza. Se a prestação só é possibilitada em razão do Estado, 

não há como dizer que tal atividade é atividade econômica, mas serviço público14. 

 Essa possibilidade oferecida pelos contratos de gestão foi mantida pela Lei das 

OSCIPs. Não há como negar que o diploma deixa margens para que termos de 

colaboração financiem a atividade de uma entidade em sua integralidade. A Lei 

13.019/2014, mesmo depois de alterada, ainda que tenha apresentado e ainda 

apresente aprimoramento em razão da matéria, não vetou a possibilidade desse 

pseudo-fomento. Não há uma menção sequer no diploma que impeça uma prestação 

desproporcional por parte do Poder Público15. Não há, no entanto, que se considerar 

que a vedação não existe, pois ela está implícita no sistema. Com efeito, o fomento, 

para ser válido, deve estar caracterizado por prestações proporcionais entre a 

Administração e o particular, de forma que o caráter de incentivo assim se mantenha 

e não sirva de cortina a uma privatização inconstitucional de serviço público. Essa 

relação válida, no entanto, não está ausente da obrigação de prévia licitação. 

 

 

5.2.1 Processo de seleção para a celebração de parcerias 

 

 

 Na contramão do que se havia feito na Lei das OSs e Lei das OSCIPs, a Lei de 

Parcerias Voluntárias instituiu um processo obrigatório de seleção da entidade cuja 

manifestação configurará o conteúdo do ato administrativo bilateral. A ele foi dado o 

infeliz nome de chamamento público, seguindo o termo do qual se utilizou o STF ao 

julgar a ADI 1.923/DF. 

 Discute-se a natureza jurídica do chamamento público. Há autores que não o 

reconhecem como modalidade de licitação, o que parece ser um apego demasiado 

ao texto da Lei n. 8.666/93 de forma a reconhecer a aplicação do rótulo apenas àquilo 

 
14 Ricardo Marcondes Martins, ao perceber a falácia da legislação, corroborada pelos órgãos de 
controle, defende então que se reconheçam as OSs e OSCIPs cujas parcerias estejam celebradas 
como verdadeiras autarquias, aplicando-se lhes as mesmas restrições que se aplicam aos entes 
genuinamente públicos como forma de tutelar os interesses da população (MARTINS, Ricardo 
Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional, Op. cit., p. 155). 
15 Sobre o tema, vide: supra, Cap. 4/ rodapé n. 9 
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disposto nesse texto16. Dessa maneira, incorrem no mesmo equívoco no qual incorreu 

a Corte do STF de fundamentar o processo de seleção no caput do art. 37 da 

Constituição e ignorar o inciso XXI17. Obviamente a posição é incorreta, pois o instituto 

tem status constitucional sobre o qual não há previsão de regulamentação posterior 

por lei complementar. Dessa forma, as modalidades da Lei de Licitações dividem 

espaço com as previsões a respeito do pregão, do Regime Diferenciado de 

Contratação e com aquelas contidas na Lei das Estatais, por exemplo. O chamamento 

público parece pertencer a tal conjunto.  

A divergência da doutrina tem razão de ser, embora não se sustente perante o 

conjunto de normas vigentes. Ocorre que o rótulo em comento, tradicionalmente, 

sempre foi utilizado para se referir a um processo com participação de particulares 

caracterizado pela ausência do pressuposto lógico necessário para a instauração de 

licitação, o que quer dizer que não se estabelece sob uma realidade de competição 

da qual se selecionava um vencedor que, por sua vez, participa da edição de um ato 

jurídico bilateral. Pelo contrário, chamava-se de chamamento público o processo 

instaurado em situações nas quais a Administração edita um ato perante todo 

particular que se apresente, hipótese essa normalmente identificada sob a figura do 

credenciamento18. Com a tentativa de se afastar o regime licitatório das hipóteses de 

celebração de convênios, passou-se a utilizar o mesmo rótulo para situações nas 

quais haveria uma disputa entre particulares para a futura seleção pelo Estado. Essa 

mesma rotulação, como veio se afirmando, foi utilizada pelo Supremo Tribunal Federal 

ao julgar a ADI n. 1.923/DF.  O primeiro momento no qual se utilizou a expressão no 

direito positivo com fins a estabelecer um regime de seleção foi nos art. 4º e art. 5º do 

Decreto n. 6.170/2007, ainda vigente, que, por sua vez, intenta estabelecer um 

processo de competição para a formação de um ato bilateral sem obedecer, no 

entanto, à reserva legal estabelecida constitucionalmente. Resultado: o termo 

“chamamento público” passou a ser utilizado para situações distintas, referentes à 

presença ou ausência de competição entre os particulares19.  

 
16 VIOLIN, Tarso Cabral. Terceiro Setor e as Parcerias com a Administração Pública, Op. cit., p. 320. 
17 OLIVEIRA, Rafael Arruda. “O chamamento público na Lei Federal n. 13.019/2014:procedimento legal, 
avanços e desafios”, p. 313. In MOTTA, Fabrício; MÂNICA, Fernando Borges; OLIVEIRA, Rafael Arruda 
(coord.). Parcerias com o terceiro setor: as inovações da Lei n. 13.019/14. 2 ed. Belo Horizonte: Fórum, 
2018. 
18 Sobre o credenciamento: ARAGÃO, Alexandre Santos. Direito dos serviços públicos, Op. cit., p. 555-
559 e NIEBURH, Joel de Menezes. Dispensa e inexigibilidade de licitação, Op. cit., p. 194-201. 
19 Prova disso é o fato de Bárbara Matos de Soares de Sá afirmar que o chamamento público é 
instaurado com fins a colher propostas de pré-modelagens  de projetos de parcerias público-privadas 
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Por mais que se tenha utilizado o termo com o sentido de afastar um instituto 

do conjunto de normas que a Constituição estabelece como vigentes sobre as 

hipóteses nas quais ele se aplica, com a utilização na Lei 13.019/2014, passou-se, de 

certa forma, a corrigir a deturpação do programa do constituinte20. Perceba-se: 

embora o nome tenha sido empregado, reiteradamente, para definir realidade distinta 

– ou, assim, tenha-se pretendido dar a impressão – é inegável que, por meio de lei, 

estabeleceu-se um processo sobre o qual se reconhecem as características 

essenciais de uma licitação: trata-se, portanto, de um processo público, objetivo e 

previamente definido em lei, voltado à seleção da melhor proposta pela Administração 

Pública para a edição de um ato administrativo bilateral, que permita a competição 

equilibrada e isonômica dos particulares que queiram influenciar a decisão 

administrativa de forma legítima e, com sua manifestação, compor o conteúdo do ato 

final.. Em resumo, a Lei 13.019/2014 não teve a pretensão de se vincular à Lei n. 

8.666/93, fato esse expresso pelo art. 84 do diploma mais recente, mas não deixou 

de atender à exigência do art. 22, XXVII, segundo a qual as modalidades de licitação 

hão de ser criadas por lei, fato não respeitado pelo Decreto n. 3.100/99 em relação às 

OSCIPs. 

 Diferentemente, no entanto, do que se fez com a Lei de Licitações, a Lei de 

Parcerias Voluntárias não foi tão minuciosa ao traçar os aspectos sob os quais se 

destrincharia o procedimento a ser aplicado. De forma geral, o legislador cuidou de 

traçar normas gerais, conforme é de competência da União fazê-lo, mas não criou 

ferramentas suficientes para sua aplicação mesmo no âmbito da União21. Conforme 

 
– PPPs tanto para situações nas quais o Estado decide selecionar uma proposta específica quanto 
para situações nas quais o Estado coleta propostas sem caráter de exclusividade (SOARES DE SÁ, 
Bárba Matos de. O PMI e o MIP como instrumentos de estruturação de projetos. In: BARBOSA, Allan 
Fuezi [et. al.]; SADDY, André; MORAES, Salus [org.]; MARRARA, Thiago [coord.]. Tratado de parcerias 
público-privadas. Vol 3 – estudos prévios para a implantação de PPPs. Rio de Janeiro: CEEJ, 2009, p. 
322/323. 
20 Situação semelhante ocorreu com o termo “permissão” no tocante aos serviços públicos. Expõe 
Ricardo Marcondes Martins a comum prática da Administração Publica brasileira de se valer de um 
instituto precário e discricionário, de aplicação voltada para a outorga de bens públicos, para conceder 
a prestação de um serviço público, de modo a constituir uma situação ameaçadora sobre o particular, 
que poderia se ver em situação de revogação do ato sem fazer uso de direito a indenização (MARTINS, 
Ricardo Marcondes. Regulação administrativa à luz da Constituição Federal, Op. cit., p. 225/226). 
Segundo o autor, tal deturpação foi, de certa maneira, corrigida pela Constituição de 1988 sem, no 
entanto, abandonar-se o uso da expressão. Ao invés de proibir falar-se em permissões de serviço 
público, o constituinte as igualou às concessões (Idem, p. 227/228). 
21 Há um consenso na doutrina em reconhecer o caráter de nacional à Lei n. 13.019/2014, ou seja, 
aplicável a todo o território nacional. Nesse sentido: OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. O novo 
marco regulatório das parcerias entre a Administração e as organizações da sociedade civil: aspectos 
relevantes da Lei n. 13.019/2014. Revista Brasileira de Direito Público – RBDP, Belo Horizonte, ano 12, 
n. 46, p 10-13, jul/set. 2014;  
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se expôs, à União cabe a edição de normas gerais a respeito de licitação de forma 

que, a contrario sensu, cabe ao legislador estadual e municipal a edição de normas 

específicas22. Ora, essa conclusão também tem importância para o próprio legislador 

federal, pois a ele lhe cabe também a edição de normas específicas para aplicação 

do processo para contratações celebradas na esfera federal, o que não parece ter 

sido feito. 

 As normas que disciplinam o chamamento público estão positivadas na lei do 

art. 23 ao 32, sendo os artigos 33 ao 35 também importantes para que a Administração 

alcance seu objetivo: editar o ato de forma válida. Afinal, o próprio inciso I do art. 35 

afirma expressamente a obrigatoriedade da prévia realização do processo seletivo. 

Não é intenção traçar um exame minucioso dos dispositivos, um a um, para 

apresentar todo o conteúdo jurídico a respeito do chamamento público que há na lei. 

O recorte foi dado: o trabalho visa a obrigatoriedade. Já se demonstrou que ela já se 

se faz presente em grau constitucional, ou seja, em tese é desnecessária a redação 

do art. 35, inciso I, da Lei n. 13.019/2014, e o faz não em razão diretamente ligada a 

princípios que exigem um tratamento igualitário, como é o caso do princípio 

republicano e do princípio da isonomia. Tais valores já se encontram parcialmente 

concretizados, pois a exigência se dá em razão diretamente vinculada à regra 

constitucional. 

Como se disse, tal como se fez com a Lei n. 8.666/93, que assumiu o papel de 

centralidade sobre o tema nas produções legislativas brasileiras, assim se o faz com 

a Lei n. 13.019/14 no tocante aos convênios. Em partes, na verdade, e eis aí fonte de 

sérios problemas que, pela pesquisa realizada, ainda não recebeu tratamento 

adequado, diferentemente da Lei de Licitações, a Lei de Parcerias Voluntárias se 

resumiu a estabelecer normas gerais, em perfeito atendimento ao art. 22, XXVII, da 

Constituição. Esse fato é perfeitamente demonstrável pela leitura do diploma. Embora 

o art. 1º da lei de 2014 afirme que ali se elencam normas gerais, sabe-se que a lei de 

1993 o fez da mesma forma, mas o conteúdo apresentou realidade diferente. Os 

dispositivos que tratam do chamamento público apresentam normas claramente 

destinadas a unificar aplicação normativa em nível nacional, com cuidado para não 

 
22 Heraldo Garcia Vitta também reconhece que a Lei n. 13.019/2014 se constitui em exercício de 
competência da União para a edição de normas gerais nos termos do art. 22, XXVII, da Constituição 
Federal, o que reforça o que aqui se defende. Vide: VITTA, Heraldo Garcia. Aspectos fundamentais 
da licitação, Op. cit., p. 56/60. 
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desconsiderar especificidades próprias de cada local da federação. Termina assim por 

estabelecer regras iniciais que têm o condão de concretizar, até certo limite, os valores 

elencados no art. 2º, inciso XII, de seu texto. Note-se, por exemplo, que o art. 23, 

parágrafo único, estabelece pontos de avaliação, mas não se destina a traçar critérios 

para tal, assim como o §1º do artigo seguinte, ao traçar as especificidades do edital, 

afirma expressamente que o rol se constitui em conteúdo mínimo a ser seguido. O 

mesmo rol apresenta alto caráter de generalidade e não se destina a estabelecer 

prazos, valores ou metodologia de pontuação, diferentemente do que faz a Lei n. 

8.666/9323. É clara a ausência de preocupação em estabelecer normas específicas 

para a União. Não há nada, por exemplo, que elenque condições para a interposição 

de recurso administrativo, mas exigiu seu estabelecimento em edital, cuja publicidade 

desse deve ser dada com prazo mínimo de trinta dias, conforme o art. 26. Outro ponto 

que mostra o caráter de normas gerais é a possibilidade dada pelo art. 25, §2º, aos 

entes da Federação de restringirem o processo aos particulares sediados ou 

representados em seu território, algo que, para a União, perde razão de ser em razão 

de sua abrangência, mas pode ter valia para Estados e Municípios que queiram se 

vincular a alguém que compreenda melhor as especificidades locais.  

Portanto, o que se percebe é a preocupação em permitir um grau de 

concretização a nível nacional dos valores vigentes, de forma a exigir uma publicidade 

mínima, um dever de probidade, como é o caso do art. 27, §6º, que veda a participação 

na comissão de seleção de pessoa que havia sido ligada a uma das entidades 

concorrentes nos últimos cinco anos, e um mínimo necessário de segurança jurídica.24 

Além disso, há que se destacar que, por competência privativa da União, não podem 

os Estados e Municípios condicionar de maneira distinta a formação da relação 

jurídica processual, cabendo-lhes apenas disposição a respeito do procedimento 

licitatório25. Dessa maneira, não se pode exigir requisito a mais que já o faz a lei para 

 
23 É o exemplo do art. 46 da referida lei, que estabelece o julgamento da licitação tipo “técnica e preço”. 
24 Pelo exposto, consideram-se três regras na lei como regras específicas, que são as decorrentes dos 
§§ 1º, 2º e 3º do art. 32. Faz-se porque tais dispositivos definem prazos de maneira rígida, ou seja, não 
estabelecem parâmetros mínimos. Tais prazos, no entanto, podem ser suficientes para uma cidade do 
sudeste brasileiro e insuficiente para um pequeno município amazônico. Extraem-se das redações 
normas gerais e normas específicas. Para Estados e Municípios, os prazos ali elencados devem ser 
considerados parâmetros mínimos. 
25 Assim decidiu o STF: “É inconstitucional lei estadual que exija Certidão negativa de Violação aos 
Direitos do Consumidor dos interessados em participar de licitações e em celebrar contratos com 
órgãos e entidades estaduais. Esta lei é inconstitucional porque compete privativamente à União 
legislar sobre normas gerais de licitações e contratos” (BRASIL, STF. Plénário. ADI 3.735, Rel. Min. 
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a habilitação do particular26, de modo que o art. 28 da Lei das Parcerias Voluntárias 

não tem outro caráter que não seja de norma geral. 

Interessante notar que o chamamento público, na linha do que vem fazendo a 

legislação a respeito das licitações, também adotou a inversão de fases. Dessa forma, 

rompeu-se com a ordem qualificação-classificação e se aproximou das legislações 

posteriores à Lei n. 8.666/93, como o fez a Lei do Pregão, o RDC e, mais 

recentemente, a Lei das Estatais. Essa inversão, cuja constitucionalidade chegou a 

ser posta em dúvida27, hoje já se pacificou como válida e, embora possa haver vozes 

em sentido contrário, considera-se sua disposição como de competência privativa da 

União, visto que se constitui em característica importante da própria modalidade 

criada e necessária para preservar a segurança jurídica daqueles que pretendem se 

manifestar para compor o conteúdo do ato administrativo bilateral. Essa questão é 

atualmente debatida no STF em sede de controle difuso, no julgamento do Recurso 

Extraordinário 1188352/DF, que trata do Tema 103628. Embora ainda não tenham se 

manifestado os Ministros, há que se avaliar a questão à vista do Direito. De fato, não 

há por que se defender a inconstitucionalidade da inversão, mas há que se reconhecer 

a razão jurídica que justifique seu tratamento privativo pela União. Como se afirmou, 

as regras gerais têm o condão de preservar a segurança jurídica dos particulares. Seu 

fim é permitir que os particulares não sejam surpreendidos com profundas distinções 

entre os entes federativos que não tenham o condão de adaptar o procedimento à 

realidade local. Dessa maneira, se a competência para tratar da ordem das fases 

fosse atribuída a Estados e Municípios, ou seja, fosse-lhe atribuído o caráter de 

normas específicas, isso faria com que aqueles particulares que não estivessem 

dotados de um aparato técnico, jurídico e tecnológico se saíssem prejudicados frente 

 
Teori Zavascki. Data de julgamento: 8/09/2016. Informativo n. 838. Disponível em: 
<http://portal.stf.jus.br/>. Acesso em: 11 out. 2019). 
26 Estabelecendo um paralelo com as situações regidas pela Lei n. 8.666/93, assim decidiu o Supremo 
Tribunal Federal na ADI n. 3755, de relatoria do Min. Teori Zavascki (BRASIL. SUPREMO TRIBINAL 
FEDERAL. Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 3.755. Relator: ministro Teori Zavaski. Diário Oficial 
da União [da] República Federativa do Brasil, Brasília, DF, 14 ago. 2017. Seção 1, p. 02). 
27 É o que fez Celso Antônio Bandeira de Mello, que se posicionou contrário à opção legislativa por 
considerá-la atentatória à isonomia dos licitantes, pois o julgamento subjetivo do administrador 
certamente seria influenciado pelo fato de já haver conhecido a proposta daquele que deveria ser 
inabilitado (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Licitação. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, 
p. 52). 
28 Poderia ter sido discutida na ADI 4.116 no caso não houvesse sido reconhecida a ilegitimidade ativa 
da Central Brasileira do Setor de Serviços – SEBRASSE (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 
4.116/SP. Rel. Min. Gilmar Mendes. Data do julgamento: 30 abr. 2014. Disponível em: 
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=224860210&ext=.pdf> Acesso em: 15 out. 
2019). 

http://portal.stf.jus.br/
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=224860210&ext=.pdf
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àqueles que possuam tais características, pois a estes seria mais fácil avaliar e se 

adaptar a diferentes exigências ao longo do território nacional, de forma a se 

qualificarem para participar dos vários certames instaurados. Dessa maneira, 

prejudicar-se-ia o viés constitucional de favorecimento do mais fraco, como se 

visualiza no art. 179 da CF, o que abriria caminho para a Administração se sujeitar 

apenas às propostas dos poderosos. Com isso, pode-se afirmar: não compete aos 

Estados e Municípios dispor sobre a inversão de fases do processo licitatório, pois as 

normas que sobre tal assunto dispõe possuem caráter de normas gerais. 

 

 

5.2.2 Dispensa e inexigibilidade na Lei de Parcerias Voluntárias 

  

 

Na literalidade da lei, consta um elenco de hipóteses de dispensa nos incisos 

do art. 30 e de inexigibilidade nos incisos do art. 31. Em relação às primeiras, quatro 

são as hipóteses, sendo a primeira o caso de urgência decorrente de paralisação ou 

iminência de paralisação de atividades de relevante interesse público, pelo prazo de 

até cento e oitenta dias29. Trata-se de hipótese análoga à elencada pela Lei n. 

8.666/93 no art. 24, inciso IV, referente a uma hipótese de proibição de licitação, em 

razão do fato de que os princípios contrários à realização do certame são prevalentes 

face aos favoráveis ao certame30. Em razão da paralisação das atividades de 

interesse social, a Administração não possui tempo para despender com a abertura e 

condução de um processo licitatório. É o mesmo argumento cabível à hipótese 

apresentada pelo inciso II do mesmo dispositivo, análogo ao inciso III do art. 24 da Lei 

de Licitações, que se refere a casos de guerra, calamidade pública, grave perturbação 

da ordem pública ou ameaça à paz social. O inciso III do art. 31 da Lei n. 13.019/2014, 

 
29 Obviamente que, diante das circunstâncias fáticas e jurídicas, não se pode permitir a manutenção de 
uma situação emergencial em favor do cumprimento de um prazo fixado em lei. Há, nesse caso, que 
se ponderar os princípios conflitantes, uns favoráveis à abertura de processo licitatório e outros 
favoráveis à manutenção da relação jurídica com o ente selecionado. Não se nega que, passados o 
prazo legal, a ponderação tende a ser favorável à instauração de um novo certame, mas isso não pode 
ser aceito como um dogma. Com base em reflexões nesse sentido, se manifestou o TCU em análise 
sob as normas da Lei n. 8.666/93, aqui análogas (Tribunal de Contas da União, Acórdão nº 1.157/2013, 
Plenário, Rel. Min. Benjamin Zymler, DOU de 21.05.2013). Obviamente que isso não inibe a 
possibilidade de responsabilização de agente público em caso de desídia da Administração (Acórdão 
2240/2015-Primeira Câmara, TC 019.511/2011-6, relator Ministro Benjamin Zymler, 28.4.2015). 
30 MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional, Op. cit., p. 351, 
rodapé n. 19. 
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que repete o disposto pelo art. 23, §2º, inciso II, do Decreto n. 3.100/99, já se 

fundamenta em razão distinta. Percebe-se: o processo licitatório há que ser dotado de 

publicidade, de forma que os cidadãos possam não só participar da decisão 

administrativa, como também controlá-la. Em razão disso, o art. 26, caput, exige a 

ampla divulgação do edital com período mínimo para que os administrados dele 

tomem ciência31. Pois bem, há situações, no entanto, que essa divulgação é contrária 

ao próprio escopo do ato a ser editado. É o caso elencado pela lei, referente à 

realização de programa de proteção a pessoas ameaçadas ou em situação que possa 

comprometer a sua segurança. Observa-se que as possibilidades de dispensa são, 

na verdade, possibilidade nas quais se faz ausente o pressuposto jurídico, como 

anteriormente se tratou. Não são, portanto, hipóteses de dispensa, como lhes 

denominou o legislador atécnico, mas verdadeiras hipóteses de inexigibilidade. 

Sobre a inexigibilidade de chamamento público, tratou o art. 31, que restringiu 

o conceito às possibilidades de objeto singular ou para os casos nos quais as metas 

só possam ser alcançadas por uma entidade específica. Ocorre que a técnica 

legislativa foi infeliz, pois, em realidade, o texto legal destinou um dispositivo às 

possibilidades de inexigibilidade em razão da ausência de pressupostos fático e lógico 

e outra para a ausência de pressupostos jurídicos.  A própria redação, que se utiliza 

da expressão “especialmente quando” para apresentar as hipóteses dos incisos, 

revela, no entanto, que as possibilidades se conferem em numerus apertus, como não 

poderia deixar de ser, de forma que, para o intérprete, o equívoco legislativo não 

guarda maiores relevâncias. 

Há, no entanto, uma hipótese distinta no rol da dispensa de chamamento 

público, disposta no inciso VI, o quarto inciso do rol do art. 2432. Diz respeito a casos 

de atividades voltadas ou vinculadas a serviços de educação, saúde e assistência 

social. Reza o artigo que entidades podem ser previamente credenciadas pelo órgão 

gestor da respectiva política de modo que sua seleção se dê à revelia do processo de 

chamamento público. Se se permitisse que uma proposta de uma dessas entidades 

fosse aceita, para se transformar em um ato administrativo bilateral, seria muito fácil 

burlar a exigência constitucional, pois bastaria credenciar as entidades de “amigos do 

 
31 MARTINS, Ricardo Marcondes. Acesso à informação nas parcerias voluntárias, p. 299. In: MOTTA, 
Fabrício; MÂNICA, Fernando Borges; OLIVEIRA, Rafael Arruda (coord.). Parcerias com o terceiro setor: 
as inovações da Lei n. 13.019/14, Op. cit., 2018. 
32 O inciso VI do mencionado artigo ocupa a posição de quarto inciso após o veto dos incisos IV e V 
vetados pela então Presidente Dilma Rousseff. 
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Príncipe” para fazer com que o administrador atuasse sempre sem conferir atenção a 

processo licitatório, o que seria flagrantemente inconstitucional. Não pode a 

Administração elaborar um cardápio e escolher entidades a seu bel prazer para fugir 

de amarras do regime, mas não parece ser essa a hipótese da qual se trata. Trata o 

dispositivo de típico credenciamento, executado sob condições pré-dispostas pela 

Administração e destinado a editar atos diante de todos aqueles que gozem de 

condições mínimas para serem credenciados. Não há competição por si só, pois não 

há necessidade de selecionar aquela que seja a melhor proposta. Caso contrário, 

logicamente, não poderia a Administração desviar-se, em regra, da obrigação de 

licitar. 

Há ainda mais uma previsão de não instauração do referido processo, que não 

se encontra nos artigos 30 nem 31, mas no art. 29 da lei. A doutrina, com base na Lei 

de Licitações, costuma diferenciar as hipóteses de licitação dispensada das hipóteses 

dispensáveis, as primeiras referentes ao art. 17 da lei de 1993 e as segundas 

referentes ao art. 24. Afirmam que, enquanto naquela, a dispensa já foi imposta pelo 

legislador, nessa, tal decisão, caberia ao administrador33. Baseado nesses 

ensinamentos, Fernando Menegat afirma que, diferentemente das hipóteses do art, 

30, a dispensa à qual faz referência o art. 29 seria decisão previamente imposta por 

lei34. Mero apego ao legalismo pois, e concorda-se aqui com Rafael Carvalho Rezende 

Oliveira, se a regra constitucional é licitar, cabe ao legislador apenas traçar hipóteses 

nas quais, dentro de um juízo discricionário – insiste-se: verificado pela ponderação 

efetuada no caso concreto -, o administrador poderá recusá-la35, de modo que a 

diferenciação não se sustenta. Desse modo, não se defende que exista uma proibição 

de o administrador abrir processo licitatório para selecionar entidade destinada a 

celebrar acordo de cooperação nos quais não contemple transferência de bens ou 

outra forma de compartilhamento de recurso patrimonial. Em tese, presentes os 

pressupostos da licitação, o processo é compatível com a hipótese. Não há por que, 

no entanto, cegar-se diante do caso concreto. De fato, os acordos de cooperação sem 

 
33 JACOBY FERNANDES, Jorge Ulisses. Contratação direta sem licitação. Belo Horizonte: Fórum, 
2011, p. 178. 
34 MENEGAT, Fernando. Contratação direta na Lei n. 13.019/2014 – Dispensa e inexigibilidade de 
chamamento público para celebração de termos de colaboração e de fomento. In MOTTA, Fabrício; 
MÂNICA, Fernando Borges; OLIVEIRA, Rafael Arruda (coord.). Parcerias com o terceiro setor: as 
inovações da Lei n. 13.019/14. Op. cit., p. 342. 
35 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Licitações e contratos administrativos. 6 ed. Rio de 
Janeiro:Forense, São Paulo: Método, 2017, p. 75. 
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fomento não exigem contraprestações públicas e, nesses casos, a abertura de um 

processo licitatório poderia se transformar em gasto desproporcional ao benefício 

gerado pela entidade. Em razão disso, e só disso, o administrador tem a prerrogativa 

de não instaurar o chamamento público36. É lógica semelhante ao que se fez com a 

Lei n. 8.666/93 quando se dispensou o processo licitatório para contratações de baixo 

valor, nos termos de seu art. 24, II. Não se nega, no entanto, que, diante da situação 

concreta, a instauração possa se configurar como a melhor alternativa para 

concretizar o interesse público. 

 

 

5.2.3 Procedimento de Manifestação de Interesse Social – PMIS 

 

 

Na toada do que foi concebido pelo Decreto n. 8.428/2015, que se referiu à Lei 

n. 8.987/1995 e à Lei n. 11.079/2005, a Lei de Parcerias Público-Privadas, a Lei n. 

13.019/2014 previu, agora com status legal, um instrumento pelo qual as entidades 

privadas sem fins lucrativos, movimentos sociais e cidadãos possam apresentar 

propostas ao Estado para a posterior celebração do convênio, proposta essa que, 

conforme o art. 19 da lei, há de ser encaminhada com a identificação do subscritor, 

do interesse público envolvido e com diagnóstico da realidade sobre a qual se 

pretende trabalhar, demonstrando, quando possível, sua viabilidade, custos, 

benefícios e prazos de execução. Com isso, rompe-se com a lógica da Lei de 

Licitações de vedar a participação no certame daquele que contribuiu para o conteúdo 

do instrumento convocatório que, no caso do diploma de 2014, trata-se da elaboração 

do projeto básico, conforme reza o seu art. 9º, incisos I e II.37 

 
36 O mesmo dispositivo ainda afirma que termos de colaboração ou de fomento que envolvam recursos 
decorrentes de emendas parlamentares às leis orçamentárias anuais. A complexidade do tema merece 
monografia própria, ainda que aqui se defenda, sumariamente, a inconstitucionalidade da previsão, 
flagrantemente atentatória aos ditames da isonomia e contrários ao exercício do controle e da 
cidadania. 
37 Comenta Fernando Vernalha Guimarães, comentando a Proposta de Manifestação de Interesse – 
PMI, relativo às Leis n. 8987/95 e 11.079/2004: “Promovida a um status de fase própria de um 
procedimento mais abrangente de contratação, e por isso enquadrada em parâmetros aptos a 
assegurar igualdade entre os interessados (chamamento público), a interlocução público-privada para 
fins de informação, criação, desenvolvimento ou modificação de projetos de interesse estatal deixou de 
ser vista como um risco em potencial à promiscuidade e à corrupção” (GUIMARÃES, Fernando 
Vernalha. Parceria público-privada. 2 ed. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 416). Apesar da genialidade do 
autor, discorda-se em parte, pois a aplicação do PMI, e, analogicamente, do PMIS, para fins que 
pretendem os defensores do modelo, não pode se destinar à celebração de um contrato por si só. 
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Percebe-se que a proposta a ser avaliada pela Administração já comporta 

forme similaridade com o plano de trabalho38. Recebida a proposta, deve o Poder 

Público torná-la pública e, caso seja conveniente a instauração do PMIS, permitir a 

sociedade em geral se manifestar sobre o tema. Note-se que, apesar de utilizar-se do 

termo “procedimento”, há uma relação jurídica entre o Estado e os particulares. 

Confere-se em claro processo de participação39. 

Se o PMIS concretiza, de modo geral, o princípio democrático, considera-se 

que na redação do art. 21 da lei houve conduta atentatória ao programa constitucional. 

Ao afirmar, em seu caput, que o PMIS não implicará, necessariamente, na execução 

de chamamento público, nada parece inválido se verificadas legítimas hipóteses de 

dispensa ou inexigibilidade. Apesar da péssima redação que condiciona a instauração 

aos interesses da Administração Pública, deve o intérprete perceber que a abertura 

do processo está condicionada ao interesse do Direito, sob o qual se submete o 

administrador.  Além disso, chama atenção o fato de a redação do §2º do mesmo 

artigo, segundo a qual proposição ou a participação no Procedimento de Manifestação 

 
Constitucionalmente não deve ser, portanto, uma contratação, mas um processo de participação 
destinado à coleta de estudos para a edição de um ato administrativo unilateral, referente ao edital da 
concorrência, para aquele, e do chamamento público como modalidade licitatória desse. 
38 Interessante notar que o critério de iniciativa que fundamenta a distinção entre termos de fomento e 
termos de colaboração já era invocado no âmbito do PMI para PPPs. Afirma Vera Monteiro a distinção 
entre o PMI, ou seja, a proposta de manifestação de interesse, e o MIP, a manifestação de interesse 
da iniciativa privada, que se baseia na iniciativa promovida, no primeiro, pelo governo, que abre 
chamamento para a apresentação de projetos e estudos pelos particulares, ou pelo particular, que 
identifica uma hipótese e a comunica ao Ente Público (MONTEIRO, Vera, et al. Aspectos legais da 
experiência brasileira na modelagem de concessão e propostas para melhorar as normas vigentes. São 
Paulo: IFC, 2015, p. 145). Essa classificação foi exercida na redação do Decreto n. 39.613/2019 do 
Distrito Federal. 
39 Ricardo Marcondes Martins afirma existirem duas espécies de processos administrativos, sendo a 
primeira delas o que o autor chama de processo administrativo de defesa, processos esses nos quais 
há controvérsia sobre um direito do administrado, qualquer que seja, e que, em razão disso – por 
comando direito do art. 5º, LV da Carta Magna – incide a necessidade de observação ao contraditório 
e ampla defesa. Neles, ressalta o jurista, a participação do interessado é mais do que um direito político, 
mas uma garantia individual (Estudos de direito administrativo neoconstitucional. Op. cit., p. 309). A 
segunda possibilidade diz respeito ao direito que os administrados em geral têm de influir, diretamente, 
nas decisões administrativas, concretizando seu direito político de participação. Constituem o que foi 
chamado de processo administrativo de participação. Sobre ele, a Lei nº 10.177/1998, que rege o 
processo administrativo do Estado de São Paulo, consagrou as modalidades de participação em 
audiência e consulta pública (Idem, p. 312-316). A Lei trata dos procedimentos nos arts. 28, 29, 30 e 
31. As disposições foram reproduzidas na Lei de Processo Administrativo Federal, nos arts. 31,32,33 
e 34. Muito embora esse art. 31 apresente redação no sentido da consulta ter caráter excepcional, 
concorda-se com Ricardo Marcondes Martins que afirma: “Nem a doutrina brasileira nem o legislador 
se conscientizaram de que somente em certas situações, incomuns, o Direito à participação na tomada 
de decisões pelos agentes públicos é afastado.”(Idem, p. 315). Com isso, é interessante notar que Maís 
Moreno não observa o PMI como processo de competição, mas destinado a colher contribuições dos 
administrados para a modelagem do termo de PPP (MORENO, Maís. A participação do administrado 
no processo de elaboração dos contratos de PPP. Belo Horizonte: Fórum, 2019, p. 42). 
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de Interesse Social não impede a organização da sociedade civil de participar no 

eventual chamamento público subsequente.  

A interpretação dos textos legais não pode se dar com os olhos fechados para 

a realidade. Não se nega a possibilidade de participação no certame daqueles que 

foram ouvidos durante o PMIS, pois se o foram é porque exerceram sua cidadania na 

forma que o Direito exige que lhes permita a Administração. A amplitude do processo, 

por si só, conferida a todos os administrados, é oposta à exclusão de alguns que, 

simplesmente, decidiram influenciar na decisão administrativa. Não é o mesmo caso 

no tocante a quem, exclusivamente, apresentou um esboço de parceria. Em um país 

altamente marcado pela corrupção e pela captura do Estado pelos interesses 

egoísticos dos particulares é praticamente impossível afirmar que aquele que propôs 

inicialmente não o fez de forma a se beneficiar quando concorrer no chamamento 

público40. Se a sua proposta condiciona a abertura do edital, é tautológico que é esse 

o particular, a priori, tem melhores condições de se adequar às exigências do 

instrumento convocatório, de modo que, sob um manto de falsa validade, a edição do 

edital será, por fim, frequentemente, direcionada, independentemente da presença de 

elemento volitivo contrário ao ordenamento.  

Há, no entanto, como atribuir aplicação constitucional ao instituto, já que não 

se exige que o PMIS confira exclusividade a um particular. Nada impede que a 

Administração Pública colete estudos dos particulares de forma ampla para, então, 

planejar o seu próprio modelo de parceria a ser veiculada pelo convênio41. Nesse 

caso, poder-se-ia dizer que não há validade, ao revés, de excluir alguém do processo 

licitatório, salvo se o edital se apresentar como cópia da proposta exclusiva de um ou 

alguns poucos particulares, hipótese na qual haverá uma pretensão de licitação 

direcionada. 

 Dessa maneira, pode-se fazer duas afirmativas diante da exclusividade de um 

particular apresentar seu estudos no PMIS: primeiramente, que é inconstitucional a 

participação do proponente no chamamento público e, em segundo lugar, que, em 

 
40 O problema relacionado à assimetria de informações é identificado também por Vera Monteiro 
[MONTEIRO, Vera. “Considerações a respeito do controle dos procedimentos de manifestação de 
interesse (PMI)”, p. 75. In: MOTTA, Fabrício; GABARDO, Emerson. Limites do controle da 
administração pública no Estado de Direito. Curitiba: Íthala, 2019]. 
41 Vale afirmar que o art. 5º do Decreto n. 14.657/2011, do Município de Belo Horizonte, veda o caráter 
de exclusividade para o MIP. Apesar de referir-se ao campo de aplicação da Lei n. 11.079/2004, 
considera-se que tal constatação reforça a assertiva do que aqui se defende.  
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situações de contratação direta, a contratação de outros que não sejam o particular 

proponente há de ser preferida pelo administrador. 

 

 

5.3 Inconstitucionalidade formal do Decreto n. 8.726/2016 

 

 

Pela pesquisa realizada, há um ponto que, ao que parece, passa 

desconsiderado pela doutrina, que é a inconstitucionalidade formal do Decreto n. 

8.726/2016, que regulamentou a Lei n. 13.019/2014 no tocante ao chamamento 

público, preocupação temática deste trabalho. Como anteriormente demonstrado, 

conferiu-se o instrumento legal com o objetivo de editar normas gerais a respeito 

dessa que, considera-se, é mais uma das modalidades licitatórias. Ao editar normas 

gerais sobre o chamamento público, o legislador nada mais fez do que cumprir com a 

intenção normativa do art. 22, XXVII, da Constituição Federal. Ora, se assim o fez, só 

se pode concluir que o regulamento ao qual se faz referência veio com a missão de 

nada mais nada menos, editar normas específicas sobre o processo licitatório. E assim 

ocorreu. Ao contrário do que se espera de um ato administrativo abstrato que, como 

já se afirmou, tem o condão de conferir instrumentalidade à lei, o regulamento das 

OSCs elenca normas que necessitam, ainda, de posterior instrumentalidade para 

serem aplicadas42. 

A questão é facilmente visualizável a partir do princípio da simetria43. Se o 

legislador federal editou normas gerais, de caráter nacional, e, portanto, vinculantes a 

todos os entes federativos, cabe aos legisladores locais editar normas específicas que 

concretizem o princípio da igualdade de forma a atender as especificidades locais da 

competência. Pois bem, se cabe ao legislador estadual e ao legislador municipal editar 

as normas referentes ao chamamento público nas esferas estadual e municipal, não 

 
42 Verifica-se, por exemplo, a redação do art. 10 do decreto, que obriga a ampla divulgação do 
instrumento convocatório sem, contudo, conferir conteúdo necessário ao estabelecimento da referida 
amplitude. 
43 O princípio da simetria tem sua origem no julgamento do Recurso Extraordinário 74.193 do extinto 
Estado da Guanabara, de relatoria do Min. Aliomar Baleeiro. Seu conteúdo diz respeito à submissão 
dos Estados e Municípios às mesmas normas que regem a União se a Constituição não tiver de forma 
oposta previsto. Sobre o tema: FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Curso de direito constitucional. 
35 ed. São Paulo: Saraiva, 2009, p.289/290; TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 
São Paulo: Saraiva, 2010, p. 1109; MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo 
neoconstitucional, Op. cit., p. 93).  
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há razão para acreditar, pelo princípio da simetria, que não deva o legislador federal 

fazer o mesmo na esfera que lhe corresponde. As normas específicas, portanto, se 

veiculam, por exigência constitucional, por meio de ato legislativo, correspondente ao 

exercício de função legislativa. Ao veicular tais normas por decreto corrompeu-se a 

exigência constitucional. Ainda que o administrador o tenha feito diante do silêncio 

legislativo, não o fez pelo veículo introdutor correto, pois poderia, em razão da própria 

necessidade e urgência de se ter uma legislação pertinente à celebração desses 

convênios, veiculado tais normas por meio de medida provisória. Vale a regra de 

Henry Campbell Black, ou seja, de que não pode o agente público valer-se de outro 

meio de atuação quando um específico já foi imposto pela Constituição44. O Decreto 

n. 8.726/2016 é, conclui-se, inconstitucional e, no plano deôntico, não deve conferir 

instrumentalidade ao chamamento disposto pela Lei de Parcerias Voluntárias.  

 

 
44 Afirma o jurista estadunidense que nos casos nos quais o meio para o exercício de poder está 
especificado, excluem-se os demais (BLACK, Henry Campbell. “Construção das Constituições”, p. 8. 
Trad. de AFONSO, Andreia Cristina Aparecida; DAL POZZO, Augusto Neves; MARTINS, Ricardo 
Marcondes; FACHINATTO, Renan Marcondes. Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura – 
RDAI, v. 5, abr.jun/2018. 



198 
 

6. APLICABILIDADE DA LEI N. 8.666/93 PARA A CELEBRAÇÃO DE 

PARCERIAS COM O TERCEIRO SETOR 

 

 

6.1 Necessidade de se atentar à Lei de Licitações 

 

 

 A imensa lacuna dos textos legais a respeito de um processo licitatório regrado 

de forma exequível pelos entes da Administração obriga que o intérprete revisite a Lei 

8.666/93. Não porque goze de status diferenciado perante outras leis que, com ela, 

compõem a matéria de certames no Direito Público, a exemplo da Lei do Pregão, pois 

assim não o é, mas porque sua redação por si só lhe confere caráter residual quando 

mais nada é previsto de forma específica e especial. Em razão dos instrumentos 

conveniais esse argumento ainda se dota de peso extra e o faz pautado em dois 

dispositivos incluídos no próprio diploma. Primeiramente o termo contrato é 

conceituado pelo art. 2º, parágrafo único, como todo e qualquer ajuste entre órgãos 

ou entidades da Administração Pública e particulares, em que haja um acordo de 

vontades para a formação de vínculo e a estipulação de obrigações recíprocas, e 

acrescenta: independentemente da denominação utilizada. A questão é muito clara: o 

legislador se utilizou do termo da mesma forma como o fez o constituinte nos arts. 22, 

XXVII, e 37, XXI. Isso quer dizer que, diferente de como se dispõe no art. 199, §1º, 

também da Lei Maior, o legislador deixou expresso que todo ato bilateral cujo 

conteúdo tenha sido formado a partir de manifestação de particulares se submete aos 

seus termos. É claro que, diante de leis especiais posteriores, tal regra se relativiza. 

Portanto, todo ato administrativo bilateral que não se submeta a legislação especial 

está redirecionado, obrigatoriamente, ao teor da Lei de Licitações. 

 Esse argumento não cede diante do fato de que a lei tratou de contratos 

específicos cujo objeto se encontre arrolado ao longo do art. 6º. Apesar de ter tratado 

de determinados conteúdos específicos, não se pode dizer que o legislador se 

silenciou em relação a contratos outros. Teve o cuidado, sim, de dispor mais 

detalhadamente, sobretudo, no tocante à aquisição de obras e de prestação serviços 

pela Administração, mas deixou expresso que a amplitude do texto ali tratado era 

maior do que aquilo sobre o qual já havia se debruçado com mais cautela. 
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 O exposto ganha ainda mais notoriedade diante do segundo dispositivo a ser 

examinado. Trata-se do art. 116, já mencionado neste trabalho, que afirma que os 

convênios, ajustes, acordos, e outros instrumentos congêneres celebrados por órgãos 

e entidades da Administração também se submetem à sua redação no que for cabível. 

Esse dispositivo que, ironicamente, foi elencado como justificativa para que o 

processo licitatório não tivesse aplicação sobre os convênios1, na verdade revela 

justamente o oposto. A norma que dele se extrai não prevê o afastamento das 

modalidades licitatórias ali elencadas aos convênios, mas, justamente, que dentre 

aquelas está a modalidade aplicável. A conclusão não tem nada de absurdo ou 

inovador: se o constituinte afirma que deve haver prévio tratamento legal sobre 

matéria licitatória e a própria lei, que por si só dispõe sobre as modalidades do 

certame, afirma-se como aplicável de maneira ampla e residual possuindo, inclusive, 

dispositivo que prevê o cabimento do texto a tudo que for cabível no que for especial 

a convênios ou a termos similares2, há, por decorrência, que se concluir que, se 

nenhum processo licitatório especial foi previsto para um ato bilateral, esse processo 

há de ser buscado na Lei n. 8.666/93, sob pena de invalidade do ato editado. Ter essa 

conclusão em mente é fundamental para o que se trata neste capítulo, sobretudo 

diante da Lei 13.019/2014 que, expressamente, rompeu com qualquer tentativa de 

diálogo normativo entre os dois diplomas. 

 

 

6.2 Aplicabilidade da Lei 8.666/93 diante da Lei 13.019/2014 

 

  

 Afirmou-se que o regulamento veiculado pelo Decreto n. 8.726/2016 é inválido 

diante do fato de que exerceu papel que, por ordem constitucional, é atribuída ao 

legislador de cada entidade política. O resultado dessa invalidade é grave para o 

exercício de celebração de termos de fomento e de parcerias e acordos de 

 
1 Afirma Rafael Carvalho Rezende Oliveira: “Ao contrário (dos contratos), a formalização de convênios 
não depende de licitação, conforme dispõe o art. 116 da Lei 8.666/93(...)” (OLIVEIRA, Rafael Carvalho 
Rezende. Licitações e contratos administrativos. Op. cit., p. 324). 
2 Há autores que não reconhecem os termos da Lei n. 13.019/2014 como modalidades de convênios, 
mas como outros instrumentos. É o que se extrai, por exemplo, em DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella 
(coord.); CÂMARA, Jacintho Arruda; NOHARA, Irene Patrícia. Tratado de direito administrativo. Op. 
cit., p. 513-515. Mesmo para essa linha doutrinária, afirma-se: a Lei n. 8.666/93 há de ser respeitada, 
bem como a exigência de prévia instauração de processo licitatório. 
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cooperação. Diante da inexistência de normas legislativas específicas, têm-se a 

ineficácia normativa das regras de chamamento público. Explica-se: o sistema leva 

em consideração a omissão do legislador, de modo a considerá-la como uma decisão. 

Dessa maneira, o peso do princípio concretizado pela inação legislativa é reforçado 

pelo princípio formal que dá primazia às omissões do legislador. Ou seja, prevalece, 

em regra, o princípio contrário aos que seriam concretizados pela edição da lei3. No 

tocante à licitação, essa conclusão é reforçada pela reserva de lei estabelecida pelo 

constituinte. O que ocorre é que, diante da ausência de um processo especial, ocorre 

uma automática remissão às normas da Lei n. 8666/93, que se faz aplicável. No 

entanto, o legislador decidiu afastar a incidência deste diploma, e não editou, 

constitucionalmente, normas específicas necessárias à instauração do processo 

especial de chamamento público. O resultado é que a instauração de um chamamento 

público, na atualidade, está vetada pelo sistema jurídico, ao menos na seara federal, 

aqui utilizada como parâmetro. 

 Essa questão problemática poderia ter sido evitada. Como se afirmou, a Lei de 

Licitações, apesar de ter sido editada em cumprimento ao art. 22, XXVII, da 

Constituição, não se limitou a editar normas gerais. Por meio de um mesmo veículo 

introdutor de normas legislativas, o agente legislativo instituiu tanto normas gerais 

quanto específicas. Resultado: poder-se-ia aplicar as normas específicas da Lei n. 

8.666/93 diante do lapso no sistema de um texto específico no tocante ao 

chamamento público. A norma seria facilmente encontrada no todo coerente do 

sistema jurídico4. Essa possibilidade, no entanto, foi expressamente afastada pela 

redação do art. 84, caput, da Lei n. 13.019/14, que afirmou a inaplicabilidade integral 

da Lei de Licitações ao regime previsto pela Lei das Parcerias Voluntárias o quê, por 

óbvio, atinge inclusive a norma extraída do art. 116 da lei de 1993. Observa-se que o 

rompimento com o sistema da Lei de Licitações foi completo, pois não se afastou só 

dos rótulos empregados - o que justifica denominação voltada inicialmente a hipóteses 

 
3 MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria jurídica da liberdade. Op. cit., p. 72. 
4 Invoca-se a teoria do legislador racional de Carlos Santiago Nino, pela qual presumem-se certas 
características de racionalidade do legislador normativo, que age de forma omnisciente, operativo, 
justo, coerente, preciso e omnicompreensivo (SANTIAGO NINO, Carlos. Introduccion al análisis del 
derecho. Barcelona: Ariel, 2003, p. 328-333).  
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de procedimentos impessoais com fins de credenciamento -, o rompimento foi mais 

enfático: afastou-se qualquer aplicabilidade da Lei n. 8.666/935. 

Afastar a Lei n. 8.666/93, no entanto, não é afastar o texto constitucional. Como 

normas ordinárias, as leis às quais aqui se faz referência possuem o mesmo status 

na hierarquia nas normas, de modo que não se pode defender a inconstitucionalidade 

do afastamento exercido. No entanto, diante do fato de que as normas específicas 

não poderiam ser encontradas em outras legislações, pois textos residuais já não há, 

o sistema passou a permitir apenas uma interpretação: até que sobrevenha lei com 

normas específicas, não se pode aceitar a instauração válida de um chamamento 

público.6 Se assim o é, por implicação, todos os atos que do processo licitatório 

dependam para fazer-se válidos também estão impossibilitados de edição pelo 

administrador. 

 

 

6.3 Processo licitatório para celebração de contratos de gestão e termos de 

parceria 

 

 

As Leis das OSs e das OSCIPs silenciaram-se a respeito de um processo 

licitatório específico para seus respectivos instrumentos conveniais. Como já exposto, 

a previsão a respeito do processo devido à celebração de termos de parceria foi 

introduzida no mundo jurídico por meio de regulamento veiculado pelo Decreto n. 

3.100/99. A forma como se o abordou não foi, no entanto, empregada no que diz 

respeito às OSs. O fez-se de propósito, pois ao mesmo tempo em que vários 

comentários a respeito das OSCIPs podem ser transmitidos ao regime análogo, 

algumas especificidades hão de ser consideradas. A que mais chama a atenção para 

a abordagem só agora do Decreto n. 9.190/2017 é o fato de sua edição ter se dado 

após a entrada em vigor da Lei. 13.019/2014, tanto para a União, quanto para Estados 

 
5Percebe-se o rompimento dos sistemas ao se perceber que a Lei de Licitações, de modo 
extremamente oposto à Lei n. 13.019/2014, ao invés de prever um processo nos moldes do PMIS, veda 
a participação no certame do autor do projeto básico ou executivo, conforme art. 9º, I e II, do diploma. 
6 Interessante notar que Celso Antônio Bandeira de Mello, antes da entrada em vigor da Lei n. 
13.303/2016, afirmava a aplicação da Lei n. 8.666/93 às estatais diante da omissão legislativa 
(BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Curso de direito administrativo. 33 ed. São Paulo: Malheiros, 
2017, p. 221). O mesmo raciocínio poderia ser elencado no tocante às parcerias voluntárias, não fosse 
a opção expressa do legislador de afastar a aplicação da lei de 1993. 



202 
 

e Municípios7. O leitor apressado poderia, de plano, afirmar que pouco importa a 

época da edição, visto o fato da Lei n. 13.019/2014 ter excluído, aparentemente, sua 

incidência sobre a seleção de OSs8. Acredita-se, no entanto, que a questão é passível 

de ser aprofundada. 

A menção à Lei n. 9.637/99 já constava do texto originário. A enorme 

similaridade de seus instrumentos com os instrumentos da Lei das OSCs, aqui todos 

considerados como convênios, demonstra que a exclusão realizada pelo art. 3º, III, da 

lei de 2014 só pode ter sido dada em razão de lobby realizado por quem teria os 

interesses contrariados pela nova legislação. Qualquer argumento referente à 

voluntas legislatoris, no entanto, perde importância diante da edição do texto e sua 

introdução no mundo jurídico9. De qualquer modo, se a exclusão pelo texto originário 

se resumia à OSs, essa realidade mudou com as alterações exercidas pela Lei n. 

13.204/2015. A partir da inclusão do inciso VI ao rol do art. 3º, os mesmos efeitos que 

se pretenderam aos contratos de gestão passaram também a valer sobre os termos 

de parceria. Os dois, literalmente, rezam que não se aplicam os dispositivos da Lei de 

Parcerias Voluntárias aos contratos de gestão e termos de parceria celebrados com, 

respectivamente, organizações sociais e organizações da sociedade civil de interesse 

público, desde que atendidos os requisitos exigidos nos diplomas referentes. 

Por meio dessas redações, tornou-se lugar comum na doutrina afirmar que 

nenhum dispositivo da Lei 13.019/2014 é considerado quando se aborda as 

organizações sociais e organizações civis de interesse público.  Consequentemente, 

tornou-se comum o silêncio a respeito da aplicabilidade do chamamento público 

disposto pelo diploma normativo para a celebração de contratos de gestão e termos 

de parceria10. Propõe-se, no entanto, outra leitura a ser extraída dos incisos do art. 3º 

da Lei das OSCs. 

 
7 O art. 88, §1º da mencionada lei estabeleceu que a vigência das normas do diploma só se daria a 
partir de 1º de janeiro de 2017. 
8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administração Pública. Op. cit., p. 367.  
9 Diferentemente do que ocorre com o exercício de competência discricionária administrativa, o móvel 
espúrio na função legislativa não contamina a validade da norma. Assiste razão às palavras de Pedro 
Estevam Alves Pinto Serrano: “Os eventuais vícios subjetivos da eventual má-fé do legislador ou não 
se traduzem na mensagem  objetiva da norma (sendo indiferentes  em relação à ordem constitucional) 
ou se convertem em disposições normativas incompatíveis com a Constituição, e em consequência o 
Judiciário aplicador da norma lhe suprimirá os efeitos” (SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. O 
desvio de poder na função legislativa. São Paulo: FTD, 1997, p. 97/98). 
10 Exemplo do afirmado é encontrado em FORTINI, Cristiana; CUNHA, Luana Magalhães de Araújo; 
PIRES, Priscila Giannetti Campos. “O regime jurídico das parcerias voluntárias com as organizações 
da sociedade civil: inovações da Lei nº 13.019/2014”, p. 79-82. In: MOTTA, Fabrício; MÂNICA, 
Fernando Borges; OLIVEIRA, Rafael Arruda (coord.). Parcerias com o terceiro setor: as inovações da 
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6.3.1 O chamamento público da Lei n. 13.019/2014 para celebração de contratos de 

gestão e termos de parceria 

 

 

A dicção dos dispositivos, pelo o que se vê, não se dirige a excluir a aplicação 

do processo licitatório disposto sob o rótulo de “chamamento público”. Afirmam os 

dispositivos, tanto o inciso III quanto o inciso VI do mencionado art. 3º, que a Lei n. 

13.019/2014 não têm aplicação sobre os contratos de gestão e termos de parceria 

celebrados. Note-se o uso do particípio passado oriundo do verbo “celebrar”. O termo 

não indica uma ação em andamento, mas algo que já ocorreu, já está feito, cujo 

procedimento de formação já se finalizou. Note-se: se não há procedimento em 

exercício, a conclusão só pode ser a de que o ato já foi editado. Dessa maneira, é 

totalmente claro que a Lei de Parcerias Voluntárias não se aplica aos contratos de 

gestão e termos de parceria, mas nada evita a aplicação do mesmo processo seletivo 

disposto para a seleção da entidade, visto que, sobre tal processo, os diplomas da 

década de 90 se omitiram. 

Essa interpretação não está em desacordo com o texto editado, como não o 

poderia cogitar de ser11. Ocorre que a Lei n. 13.019/2014 não elenca disposições tão 

somente sobre o chamamento público, mas sobre diversos outros pontos referentes 

à relação jurídica já veiculada por hipotético termo de fomento ou de colaboração ou 

acordo de cooperação já celebrado12. Há sentido, portanto, em afirmar que tais 

disposições não têm validade sobre os outros atos bilaterais. O que se indaga é a 

respeito da “celebração”. 

Pode parecer um completo sem sentido defender que se aplique a celebração 

do processo licitatório da Lei n. 13.019/2014 nesses casos. Afinal de contas, o próprio 

chamamento público é previsto pelo diploma como destinado à celebração de termos 

de parceria e termos de fomento pelo art. 2º, XII, e acordos de cooperação pelo art. 

29. No entanto, há que se compreender o sistema jurídico de maneira global, de forma 

a tentar conferir exequibilidade às normas ao invés de afirmar sumariamente a 

 
Lei n. 13.019/14. 2 ed. Belo Horizonte: Fórum, 2018. Os autores estabelecem um diálogo entre a 
legislação nova e a anterior a respeito dos convênios, mas, curiosamente, silenciam-se por completo a 
respeito das OSs e das OSCIPs. 
11 É a lição de Konrad Hesse. Vide: HESSE, Konrad.  Elementos de direito constitucional da República 
Federal da Alemanha. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1998, 69/70.  
12 É o caso, por exemplo, dos arts. 48, 49 e 50 da lei, dispostos na seção IV e referentes à liberação de 
recursos. 
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impossibilidade de sua aplicação. De fato, a Lei das Parcerias Voluntárias assim o faz, 

mas há que se entender que, como convênios que são, os contratos de gestão e 

termos de parcerias só podem ser celebrados se houver a adjudicação e homologação 

do processo licitatório13. A resposta regular para questões assim já foi previamente 

concedida: busca-se a resposta na Lei de Licitações, de caráter residual. De fato, a 

Lei n. 8.666/93 tem o papel de preencher esses hiatos normativos e normalmente 

assim o faria, não fosse a enorme similaridade que guardam os instrumentos da Lei 

n. 13.019/2014 com os contratos de gestão e termos de parceria. Todos esses 

compõem o conceito de convênio e, como tal, têm seu conteúdo relacionado a 

obrigações referentes à execução de um plano de trabalho, previamente pactuado 

com o Poder Público, sem posterior pagamento. A Lei n. 8.666/93, por mais residual 

que o seja, não consagrou modalidade licitatória especial a esse tipo de ato 

administrativo bilateral. Sua vigência sobre tais modelos se deu de forma tímida e por 

remissão às demais modalidades por meio do art. 116. De diferente modo, as normas 

gerais a respeito dessa modalidade que foram elaboradas posteriormente e estão 

vigentes atualmente na Lei 13.019/2014 dispõe sobre a relação jurídica processual 

que tem como fim a celebração de instrumentos análogos14. 

O que se extrai dos textos normativos há de ser esclarecido através das lições 

do augusto Celso Antônio Bandeira de Mello contidas em sua obra denominada O 

Conteúdo Jurídico da Igualdade. Em suas linhas, o professor reconhece o fato de que 

o próprio princípio em questão é destinado a estabelecer diferenciações. Afinal, a letra 

normativa a todo tempo diferencia os sujeitos de direito coexistentes do corpo social15. 

A questão que se apresenta é que, ao tratar desigualmente os desiguais como forma 

de igualá-los, deve-se entender quais são os desiguais e quais são os iguais, visto 

que todos são possíveis de serem igualados ou diferenciados, a depender do critério 

utilizado. Em sua investigação, o emérito doutrinador paulista apresenta algumas 

 
13 A doutrina distingue os institutos. Para Celso Antônio Bandeira de Mello, homologação se trata do 
ato pelo qual a autoridade competente, estranha à comissão, proclama a correção jurídica, se esteve 
conforme às exigências normativas. A adjudicação, por outro lado, é o ato pelo qual a promotora do 
certame convoca o vencedor para a edição do ato bilateral (Curso de direito administrativo. Op. cit., p. 
627). 
14 Posição defendida em MOTTA, Fabrício. “Organizações sociais e a Lei nº 13.019/2014”, p. 173-178. 
In: MOTTA, Fabrício; MÂNICA, Fernando Borges; OLIVEIRA, Rafael Arruda (coord.). Parcerias com o 
terceiro setor: as inovações da Lei n. 13.019/14. 2 ed. Belo Horizonte: Fórum, 2018. 
15 Afirma o professor: “Como as leis nada mais fazem senão discriminar situações para submetê-las à 
regência de tais ou quais regras – sendo esta mesma sua característica funcional – é preciso indagar 
quais as discriminações juridicamente intoleráveis” (BANDEIRA DE MELLO, Conteúdo jurídico da 
igualdade. 3 ed. São Paulo: Malheiros, 2017, p. 11).  
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exigências do sistema que devem ser consideradas para o estabelecimento de uma 

nota distintiva.  

Primeiramente, afirma que a tal nota não deve distinguir um indivíduo dos 

demais de forma atual e absoluta, pois caso contrário estabeleceria perseguições ou 

benefícios, por vezes eternos, que vão de encontro à impessoalidade exigida pelo 

programa constitucional, algo que deve ser verificado no caso concreto já que, em 

abstrato, pode-se ter uma falsa ideia de constitucionalidade que, em realidade, não 

corresponde16. Em segundo lugar, afirma que as diferenciações exercidas o sejam 

feitas em razão de características existentes nos próprios sujeitos diferenciados, 

nunca externas a eles. Com efeito, um fator neutro em relação às situações, coisas 

ou pessoas diferenciadas é inidôneo para distingui-las, pois estabeleceria distinções 

entre pessoas e condições que, regra geral, enfrentam idênticas circunstâncias17. Em 

terceiro lugar, o fator de discriminação deve guardar relação de pertinência lógica com 

a disparidade de regimes outorgados, já que razão não resta em estabelecer 

diferenciações com bases em certas características incompatíveis com o fim 

pretendido18. Em quarto lugar, essa discriminação há de se dar, logicamente, à 

concretização de valores constitucionalizados, considerada sua utilização no âmbito 

concreto19. Não há grande novidade aqui em razão do que já se expôs, pois todas as 

regras editadas no sistema se devem à concretização de valores constitucionalizados, 

sob pena de invalidade.  

Interessante notar que, pelas lições de Celso Antônio Bandeira de Mello, tornar-

se-ia clara a inconstitucionalidade de um afastamento das normas de chamamento 

público aos contratos de gestão e termos de parceria. Com efeito, esse é o atual 

processo licitatório legislado que tem como fim a seleção de uma entidade sem fins 

lucrativos prestadora de serviços sociais para a edição consequente de um 

instrumento que disponha sobre uma relação baseada na execução, por uma entidade 

sem fins lucrativos, de atividades elencadas em um programa de trabalho, ou 

 
16 BANDEIRA DE MELLO, Conteúdo jurídico da igualdade, Op. cit., p. 23-25. 
17 Idem, p. 30 
18 É o exemplo do autor a respeito da proibição de homens baixos, diferentemente de homens altos, de 
celebrarem contratos em vista da proibição nada ter de pertinente no tocante à estatura (Idem, p. 11). 
19 Idem, p. 47/48. O autor ainda afirma a nota de discriminação há de estar expressa em lei, ou seja, 
conforme o vocábulo aqui utilizado, em ponderações em abstrato como exercício de atividade 
legislativa (Idem, ibidem). Trata-se de construção típica do legalismo com a qual não se concorda. Há, 
por óbvio, que se analisar as circunstâncias fáticas e jurídicas. Nada impede que a ponderação 
demonstre a necessidade da distinção, o que justifica inclusive as contratações diretas em hipóteses 
de inexigibilidade, visto serem hipóteses elencadas por rol exemplificativo. 
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instrumento similar, convertido, por sua vez, em conteúdo de um ato administrativo 

bilateral. Visualiza-se que não há nenhum aspecto de distinção que justifique, 

constitucionalmente, o afastamento do certame. 

Com essas reflexões, apenas duas conclusões podem ser traçadas: a primeira 

se dá sobre aqueles que defendem que o legislador editor da Lei 13.019/2014 

pretendeu afirmar que a modalidade licitatória lá prevista não deve se aplicar à 

“celebração” dos instrumentos conveniais entre Administração e organizações sociais 

ou organizações da sociedade civil de interesse público. As reflexões aqui expostas 

revelam que tal norma extraída do texto legal há de ser flagrantemente 

inconstitucional, pois a própria distinção já seria atentatória ao princípio da igualdade 

sobre as ponderações legislativas. A outra conclusão se adequa à leitura aqui 

proposta, ou seja, não há afastamento da modalidade licitatória, pois qualquer 

afastamento normativo da Lei n. 13.019/2014 se opera após os termos já estarem 

celebrados. 

A questão estaria resolvida não fosse um grande problema: a impossibilidade 

de instauração de chamamento público em razão da omissão legislativa em dispor 

normas específicas. Essa omissão, como já se defendeu, em virtude da reserva de lei 

estabelecida pela Constituição, impede a própria instauração do processo licitatório 

tipificado. Poder-se-ia afirmar que, diante disso, há uma impossibilidade de celebração 

de contratos de gestão e termos de parceria. Não se defende tal hipótese. Em 

realidade, há que se perceber que, diferentemente da Lei das OSCs, as Leis das OSs 

e das OSCIPs não afastaram a incidência da Lei n. 8.666/93 e, portanto, não 

afastaram a incidência do art. 116 lá positivado.  

As normas têm que ser interpretadas de forma a torná-las passíveis de 

aplicação. É a regra de Black que afirma que o meio previsto para o exercício de um 

poder há de ser considerado junto aos meios a torná-lo exequível20. Confere-se o 

caso: enquanto o legislador decidiu pelo afastamento expresso do conteúdo integral 

da Lei n. 8666/93 em relação à Lei de Parcerias Voluntárias, nada afirmou sobre as 

demais. Portanto, estabelecido está o seguinte cenário: há um processo licitatório 

 
20 É a 14ª regra de Black: “O que quer que seja necessário para tornar eficaz qualquer disposição de 
uma Constituição, independentemente de ser uma proibição, ou uma restrição, ou a concessão de um 

poder, deve ser considerado implícito e pretendido na disposição em si” (BLACK, Henry Campbell. 

“Construção das Constituições”, p. 7. loc. cit.). O autor, como se percebe, aplica sua lição sobre o texto 
constitucional. Não há, no entanto, porque negá-la às lições aqui tratadas. Se todas as regras se 
prestam à concretização de valores constitucionais, se válida, portanto, há de ser interpretada sob a 
luz da regra de interpretação exposta. 
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aplicável aos contratos de gestão e termos de parcerias estabelecido em lei, mas que 

tem sua eficácia prejudicada em razão de omissão legislativa. No entanto, há uma 

norma de uma lei residual que estabelece sua aplicação a todos os instrumentos que 

não tenham um processo especial aplicável. Portanto, conclui-se: diante da falta de 

normas legais determinadas, se aplica o art. 116 da Lei de Licitações, cuja incidência 

não foi afastada como se o fez para termos de colaboração e de fomento e acordos 

de cooperação. Por tal artigo, afirma-se a aplicação da Lei n. 8666/93 para selecionar 

as entidades a ser fomentadas até que venha a edição de normas específicas que 

permitam a aplicação do processo licitatório na modalidade de chamamento público, 

conferindo aplicabilidade aos dispositivos da Lei 13.019/2014 e alterando o conjunto 

de normas destinadas a estabelecer um processo licitatório para o âmbito das OSs e 

OSCIPs. 

Surge um último problema a ser solucionado: deve-se detectar qual modalidade 

licitatória é a aplicável, visto que a Lei de Licitações prevê nada menos que cinco 

variações, arroladas todas pelo art. 22: concurso, leilão, convite, tomada de preços e 

concorrência. De pronto, já se excluem as duas primeiras. Em relação ao concurso, 

as palavras necessárias já foram apresentadas. Em relação ao leilão não há muito o 

que se discutir visto ser modalidade aplicada à aquisição de bens da Administração 

pelo particular em razão do maior lance ofertado, conforme §5º do artigo mencionado. 

Restam as outras três modalidades e apenas elas21. Há que se entender qual 

a resposta do sistema no tocante às três opções e, para isso, há que voltar-se para o 

fim do processo licitatório, ou seja, conferir a possibilidade de a Administração 

selecionar a proposta mais vantajosa e, ao mesmo tempo, possibilitar o mais amplo 

cenário de competição possível. Esse cenário é conferido por uma modalidade em 

especial da lei em comento. Trata-se da concorrência, à qual não é estabelecido limite 

de valor de bens e serviços para sua instauração, conforme disposição do §3º, e que 

é considerada aplicável aos casos nos quais são cabíveis, também, tanto a tomada 

de preços quanto o convite, como reza o §4º do art. 22. Essas características dão à 

modalidade um caráter residual, pois lhe torna cabível tanto aos casos para os quais 

não foi estabelecido processo especial quanto para aqueles que o foi, mas, por 

avaliação do agente público, não deve ser o aplicado. Por meio dela, concretiza-se a 

mais ampla competição possível entre administrados, fato que demonstra, inclusive, 

 
21 Reza o §8º do art. 22 da Lei n. 8.666/93: “É vedada a criação de outras modalidades de licitação ou 
a combinação das referidas neste artigo”. 
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a razão de não se lhe estabelecer exigência de prévio cadastramento, como se o faz 

em relação à tomada de preços22. É inegável que essa característica acaba por afastar 

alguns administrados da participação no certame. 

Poder-se-ia defender a melhor adequação da tomada de preços em razão, 

justamente, da prévia configuração em cadastro do órgão responsável sob o 

argumento de que as qualificações das entidades privadas como organizações sociais 

e organizações da sociedade civil de interesse público teriam papel semelhante ao 

registro anterior em banco de dados23. Não parece, no entanto, ser, tal defesa, 

possível, pois se a Lei das OSs e OSCIPs não estabeleceu a carência de três dias 

como se exige na tomada de preços, não parece que a Lei n. 8.666/93 possa permitir 

interpretação menos favorável à amplitude da concorrência o que, por si, acaba por 

ser menos vantajoso para a Administração. Além disso, há argumentos mais 

enfáticos: primeiramente não há que confundir os requisitos da qualificação como 

organização social ou organização da sociedade civil de interesse público com os 

requisitos da celebração do termo de parceria ou do contrato de gestão. Os primeiros 

são analisados pelos Ministérios competentes definidos no diploma legal enquanto os 

segundos são analisados pela comissão nomeada para atuar no certame. São esferas 

distintas de relação jurídica, conforme nomenclatura aqui utilizada. Portanto, dentre 

os requisitos para uma entidade ser habilitada para concorrer no certame, um deve 

ser o fato de já possuir o título exigido e não, como pode ter pensado o Ministro Carlos 

Ayres Britto24, haver se configurado os requisitos para a obtenção do próprio título. 

Dessa maneira, a amplitude possibilitada pela instauração da concorrência não é 

entre entidades privadas sem fins lucrativos, mas entre organizações sociais ou 

organizações da sociedade civil de interesse público.  

Portanto, retoma-se: se a lei especial não estabeleceu processo específico, há 

de se recorrer à Lei de Licitações. Ao fazê-lo, no entanto, há que se atentar para o 

fato de que o instituto das licitações tem o condão de permitir o maior acesso possível 

 
22 A lei conceitua a concorrência como a “modalidade de licitação entre quaisquer interessados que, na 
fase inicial de habilitação preliminar, comprovem possuir os requisitos mínimos de qualificação exigidos 
no edital para execução de seu objeto”, ao passo que conceitua a tomada de preços como “modalidade 
de licitação entre interessados devidamente cadastrados ou que atenderem a todas as condições 
exigidas para cadastramento até o terceiro dia anterior à data do recebimento das propostas, observada 
a necessária qualificação”. 
23 Hipótese essa que, ao que se interpreta, foi vislumbrada pelo Min. Carlos Ayres Britto no julgamento 
da ADI n. 1.923/DF, fato que o motivou a afirmar que a obrigatoriedade de instaurar chamamento 
público deveria se dar, inclusive, para que se qualificassem as organizações sociais. 
24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1.923/DF. Voto-vista Min. Marco Aurélio. Data de 

julgamento:15 abril. 2015, p. 85. Disponível em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 01 out. 2019.). 
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para os particulares competirem. Há que se recorrer à modalidade mais genérica 

possível e que possibilite o acesso mais amplo de particulares, visto a impossibilidade 

de se instaurar de um processo que seja especialmente cabível aos fins que a 

Administração pretende. Assim, busca-se a mais ampla forma de competição 

legislada e se conclui: diante do cenário positivo atual, a celebração de contratos de 

gestão e termos de parceria deve ser precedida por licitação na modalidade de 

concorrência. 

 

 

6.3.2 A invalidade do Decreto das OSs no tocante ao processo licitatório 

 

 

Diferentemente do Decreto n. 3.100/99, o Decreto n. 9.190/2017 foi editado já 

sob a vigência da Lei n. 13.019/2014. Destinado a regulamentar o Plano Nacional de 

Publicização do Governo Federal, o documento também previu um processo de 

seleção ao qual atribuiu o nome de “chamamento público”. É claro como se emprega 

o rótulo de forma a dissociá-lo de sua natureza licitatória, o que, no entanto, não 

ocorre, pois o conceito de licitação é extraído da Constituição Federal, não da Lei de 

Licitações25. 

Dividem-se, as contrafações administrativas, em reais e aparentes. As 

primeiras são incompatíveis com a interpretação conforme, pois a correta análise leva 

a visualização de normas jurídicas inválidas, incompatíveis com a Lei Fundamental. 

As segundas contêm máculas textuais que não impedem a validade das normas 

jurídicas, mas é preciso que a correta análise vislumbre o verdadeiro regime a ser 

considerado, através de uma recuperação conceitual. O chamamento público na Lei 

de Parcerias Voluntárias, relativo ao regime das Organizações da Sociedade Civil, se 

adequa ao último caso, de modo que a interpretação correta importa em questões 

importantes, como a reserva legal exigida pelo constituinte, mas não importa em sua 

invalidade26. Não é o que ocorre com o instituto de mesmo rótulo veiculado pelo 

 
25 O que se expõe já encontra respaldo na doutrina de grande nome já que tal fato levou Maria Sylvia 
Zanella Di Pietro a afirmar que, no tocante à Lei nº 13.019/2014, embora não tenha utilizado o termo, 
o chamamento público “não deixa de ser modalidade de licitação, regida por legislação própria” 
(Parcerias na Administração Pública. Op. cit., p. 373). 
26 Posição que se defendeu em: GALIL, João Victor Tavares. Terceiro Setor e a Lei Geral de Licitações, 

p. 145-178. Revista Brasileira de Infraestrutura - RBINF, v. ano 7, 2018. 
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Decreto das OS, com clara intenção de desvio da modalidade licitatória. Com efeito, 

aplicar-lhe a interpretação correta impõe o reconhecimento de sua invalidade.  

 Demonstra-se: do instrumento se extrai processo destinado à seleção de 

organizações sociais para celebração do contrato de gestão o que, por si só, merece 

atenção deste desenvolvimento. No entanto, é inegável que a falta de material 

doutrinário sobre o tema importa na consulta exclusiva a fontes primárias, ou seja, ao 

próprio texto normativo. 

Há três questões que merecem consideração sobre o decreto, embora o 

primeiro comentado já importe, logicamente, na menor importância dos demais. O 

primeiro deles diz respeito à época de edição do regulamento, como se afirmou. 

Diferentemente do Decreto das OSCIPs, o diploma das OSs veio a dispor, ao que se 

entende neste trabalho, sobre o chamamento público da Lei n. 13.019/2014, pois essa 

era a lei da qual constavam as normas gerais quando da edição do ato administrativo. 

A questão é problemática, pois o faz sem edição de normas específicas resultantes 

de ponderações em abstrato pelo agente administrativo. Ao fazê-lo, o administrador 

desconsiderou a omissão legislativa e se valeu de instrumento que veicula normas 

administrativas, de modo incompatível ao mandamento constitucional. Essa conduta, 

por certo, maculou a validade do ato editado. 

Observa-se, em segundo lugar, que o regulamento contraria a égide da própria 

Lei das OSs. Conforme tratado no tópico anterior, uma esfera de relação jurídica diz 

respeito à qualificação e outra à celebração do contrato de gestão. Essa disposição 

da lei de 1998 é desrespeitada pela previsão regulamentar de que a qualificação da 

entidade privada a vincule a ato administrativo bilateral que, por sua vez, deve ser 

precedido de chamamento público. Perceba-se: por meio de decreto se elimina uma 

relação jurídica prevista pelo legislador. É o que se extrai dos artigos 5º e 6º do 

diploma. Inclusive, o art. 6º é expresso ao afirmar que as fases do chamamento 

público compreendem a seleção da entidade, sua qualificação e, ao fim, a celebração 

do contrato de gestão27. 

Por último, há que perceber que, diante da ineficácia do chamamento público 

da Lei n. 13.019/2014, e, portanto, a remissão à modalidade de concorrência da Lei 

 
27 Eis a redação regulamentar: “Art. 6º O processo de qualificação de entidade privada sem fins 
lucrativos como organização social compreende as seguintes fases: I - decisão de publicização; II - 
seleção da entidade privada; III - publicação do ato de qualificação; e IV - celebração do contrato de 
gestão”. 
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n. 8.666/93, não há sentido lógico em afirmar a aplicação das previsões dispostas pelo 

art. 8º em diante do Decreto n. 9.190/2017 àquilo que não for compatível com a 

modalidade licitatória devida. Do contrário, afirmar essa possibilidade é permitir 

criação de novas modalidades por atos administrativos de forma que possam ser 

selecionadas entidades ao arrepio das previsões legislativas. Aceitar essa 

possibilidade é permitir o estabelecimento de um campo de arbítrio, ainda que pareça 

coerente com a posição do STF no julgamento da ADI 1.923/DF. 
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CONCLUSÕES 

 

 

 A Constituição Federal de 1988 consagra um modelo de Estado concebido, na 

História, a partir das experiências vividas com o Estado Liberal, típico das ideias 

iluministas, e com o Estado Socialista, altamente influenciado pelas ideias marxistas. 

Essas experiências revelaram, ao longo do tempo, que a liberdade efetiva dos 

indivíduos da sociedade só poderia ser exercitada se o Poder Público passasse a 

participar mais diretamente da dinâmica social, incumbindo-se, assim, do papel de 

conferir aos indivíduos um mínimo vital necessário, permitido pela concretização de 

direitos sociais, para o exercício dos direitos fundamentais de primeira geração. 

 Esse modelo estatal teve seu auge após a Crise de 1929 e a eclosão da 

Segunda Guerra Mundial, quando se passou a perceber que as Constituições dos 

países deveriam consagrar uma cartilha de direitos fundamentais, vigentes sobre toda 

a ordem normativa, baseados em valores sociais positivados, com fins a permitir a 

conquista de uma paz social e de um ambiente estável e democrático. 

 Não tardou, no entanto, para que o modelo de Estado Social, também chamado 

de Estado-Providência, passasse a ocupar o posto de alvo de críticas, sobretudo 

oriundas daqueles pertencentes ao grande capital. A razão é clara: o Estado Social, 

devido ao seu papel de prestador de serviços públicos, exige uma distribuição dos 

ônus sociais sobre toda a população, o que, por certo, conflita com os interesses 

acumulativos e egoísticos da grande burguesia. Foi razão suficiente para que se 

defendesse o afastamento da atuação direta pelo Ente Público e a respectiva extinção 

dos serviços de sua titularidade. Passaram, os neoliberais, a defender o Mercado 

como o regulador essencial da sociedade, obtendo sucesso nos países onde vigora o 

sistema jurídico common law e relativo sucesso nos países de civil law. Nestes, onde 

a cultura dos serviços públicos era mais forte e os direitos sociais gozavam de especial 

prestígio, encontrou-se um meio-termo: o Estado Regulador. 

 O modelo encontrado teve como fim permitir o avanço das práticas neoliberais 

de forma livre dos encargos sociais. Atacou-se, assim, o modelo administrativo 

burocrático, concebido com fins a combater privilégios e permitir a atuação igualitária 

dos administrados, o qual deveria ser substituído pelo modelo gerencial, ou seja, um 

modelo administrativo focado na eficiência mercantil, com foco nos resultados 

alcançados, mas pobre no tocante a controle da participação privada no âmbito 



213 
 

público, o que, por certo, facilita a captura da coisa pública pelos interesses da 

burguesia. 

 Os defensores do Estado Regulador ganharam protagonismo, no Brasil, a partir 

da segunda metade da década de 90. Defenderam uma política agressiva de 

privatização, dotada de várias técnicas, todas com fins a livrar o exercício público dos 

deveres e amarras que lhe impunha a perfeita concretização dos valores 

constitucionais. A lógica era clara: desresponsabilizar-se-ia o Estado para permitir seu 

exercício a favor, tão somente, do grande capital. 

 Uma dessas técnicas foi o fomento. Segundo a política do então Ministério da 

Administração e Reforma do Estado, defendeu-se que o Poder Público, em lugar de 

prestar serviços públicos, mas que também fossem permitidos ao exercício privado – 

os chamados serviços sociais –, passassem a financiar, ainda que integralmente, a 

atuação desses, cujo regime jurídico se encontrava muito mais livre de amarras 

jurídicas. Dessa maneira, implantar-se-ia a imagem de um Estado eficiente, atuante, 

próximo da população que, no entanto, seria abastecida por atitudes não 

emancipatórias e das quais não poderia se considerar titular. Esta atividade desses 

particulares, entidades privadas sem fins lucrativos, fomentados, cujo objeto se 

destinava a prestação de serviços sociais constituía o que se consagrou como terceiro 

setor. Percebe-se: o terceiro setor, portanto, caracterizou-se como uma ferramenta 

para a reorganização do capital. 

 Embora assim se tenha defendido, fato é que, após o período de Ditadura 

Militar, ganhou força, no Brasil, o neoconstitucionalismo, linha jurídico-filosófica que 

determina que todo o ordenamento jurídico seja analisado e desenvolvido com base 

nos valores consagrados na Lei Maior, os quais, também, fundamental toda edição 

normativa no país. Evidenciou-se, assim, que, por mais que os neoliberais 

pretendessem, o papel do particular não poderia ser igual ao do Estado, pois a este 

cabe a prestação de serviços públicos, àquele, das atividades econômicas. A própria 

ideia de eficiência se modifica perante o programa constitucional, já que, para o 

Estado, não seriam suficientes respostas com bases em valores do Mercado. 

 Portanto, o exercício de função estatal, caracterizado pela presença de poderes 

e restrições necessários para alcançar o interesse público, deve se dar com base na 

concretização do programa axionormativo da Lei Fundamental, independentemente 

do fato de ocorrer no âmbito do Poder Executivo, do Legislativo ou do Judiciário. Cabe 

a todos os agentes públicos efetuar ponderações de valores para que se alcance o 
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interesse público. A grande distinção, no entanto, entre o exercício da função 

legislativa e o exercício de função administrativa está no fato de que esta deve 

observar, perante o caso concreto, as ponderações previamente efetuadas pelo 

legislador, quem, por sua vez, realiza suas ponderações com base em uma prognose 

do caso concreto. É inegável que a discricionariedade para estabelecer medidas deste 

resulta em maior amplitude do que a daquele. Diferentemente de ambos, o Poder 

Judiciário, em regra, não possui discricionariedade, pois lhe cabe confirmar as 

ponderações exigidas pelo sistema jurídico. 

 Pois bem, todo exercício de função estatal se confere na edição de normas 

jurídicas, estas veiculadas por veículos introdutores de normas. Não é diferente com 

o exercício de função regulatória pela Administração Pública, configurada como a 

edição de atos concretos com fins a lograr o exercício eficiente e justo das atividades 

econômicas pelos particulares. Dentre tais atividades, os serviços sociais, objeto das 

entidades de terceiro setor. 

 A regulação administrativa pode se dar de várias formas, seja pelo exercício de 

da ordenação, pelo fomento constitucionalmente admitido ou pela prestação estatal 

de atividades econômicas. Note-se que tal prestação direta não pode se dar sobre os 

serviços sociais, pois tal conduta se configuraria na prestação de um serviço público. 

De igual modo, o fomento a uma entidade não pode se converter em um financiamento 

integral do exercício do particular, pois, em casos assim, a atividade, que deveria ser 

privada, passa a pertencer ao Ente Público, o que seria inválido. Note-se: tal forma de 

regulação sobre serviços sociais só pode se dar em caráter de complementariedade 

à execução obrigatória pelo Estado. 

 O fomento se constitui em uma forma de regulação indireta, ou seja, que 

necessita da voluntariedade do particular para produzir efeitos. É caracterizado por 

incentivos ou inibições à atividade privada e, por isso, é dividido entre fomento positivo 

e negativo. Além disso, divide-se em fomento honorífico, econômico ou psicológico, a 

depender de como é exercido. Dos três, o que possui maior tratamento doutrinário é 

o fomento econômico, que se subdivide em fomento creditício, tributário positivo, 

tributário negativo, real e por subvenção, sendo este último aquele sobre o qual mais 

se debruçou a doutrina. Importante dizer que seu exercício não pode produzir 

excedente para o particular ou desequilibrar a sua situação perante outros que 

exerçam suas atividades da mesma forma na sociedade. 
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   O fomento sobre as entidades sem fins lucrativos que caracterizam o terceiro 

setor é veiculado pelo veículo introdutor de normas conhecido como convênio público-

privado. Esta relação recebeu a alcunha de parceria pela doutrina especializada.  

 Constitui-se o convênio em um ato administrativo bilateral – cujo conteúdo é 

formado a partir da manifestação de um particular – o qual, por sua vez, é 

genericamente chamado de contrato administrativo. Por exigência constitucional, do 

art. 199, §1º, há situações nas quais o termo de contrato assume conceito mais restrito 

e se diferencia de convênio. Para percebê-los, é necessário que se tenha em mente 

que o instituto convênio entre Estado e particulares foi elaborado com base em vícios 

de pressupostos metodológicos que orientavam a interpretação do Direito de modo a 

se extrair a possibilidade de um particular e um ente público receberem o mesmo 

tratamento normativo. Essa falácia, que contaminou o universo jurídico-científico, 

permitiu a conclusão de que os convênios se diferenciavam dos contratos em razão 

da coincidência de interesses, o que, por si só, justificava a inaplicabilidade de prévia 

licitação para sua edição.   

 O critério é falso, pois não há como se conceber a coincidência de interesses 

entre uma entidade privada e o Estado. Tampouco pode-se admitir o critério distintivo 

com base, unicamente, na existência de lucro, ou excedente da operação realizada. 

Ao fim, percebe-se que a distinção de convênios e contratos se dá pela soma de três 

critérios. O convênio, portanto, se configura pela relação jurídica com base na 

execução, por uma entidade privada sem fins lucrativos, de um plano de trabalho ou 

instrumento análogo, pactuado com o Poder Estatal, sem posterior remuneração. São 

as características conceituais dos contratos de gestão, termos de parceria ou 

instrumentos da Lei n. 13.019/2014. 

 No entanto, se a Constituição, pontualmente, diferencia convênio de contratos, 

em outros momentos utiliza este termo, ou seus derivados, no significado comum ou 

natural. É dessa forma que se o faz com relação ao tratamento das licitações. 

 A licitação se configura em um dos processos públicos de competição exigidos 

pela Constituição – portanto, procedimento mais relação jurídica processual –, objetivo 

e previamente estabelecido em lei, especificamente destinado à edição de um ato 

administrativo bilateral cujo conteúdo provenha de uma manifestação de um particular. 

Tem, como fim, não só a seleção da proposta mais vantajosa para o Estado, mas 

permitir que os administrados participem, sob as mesmas condições, da formação da 

decisão do Estado, a quem cabe selecionar um vencedor. Para que se configure, é 
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necessário que estejam presentes três pressupostos de ordem lógica, fática e jurídica, 

sem os quais é inconcebível a ideia de competição por não haver sentido para tal ou 

por ser a instauração mais agressiva ao interesse público do que a sua não realização. 

É o que se chama de inexigibilidade de licitação. 

 Há, ainda, as hipóteses de dispensa de licitação. São situações que o 

legislador, e apenas ele, estabelece para que, diante do empate de ponderação entre 

princípios favoráveis ao processo e contrários, o administrador possa escolher pela 

não realização do certame. Quando, todavia, se constitui, atecnicamente, uma 

inexigibilidade como hipótese de dispensa, o administrador pode dispensar o processo 

em caso de dúvida da real confecção do empate de ponderação.  

 Há um regramento próprio sobre licitações na Constituição Federal. Por meio 

dele, cabe apenas à União editar normas gerais a respeito do instituto, como também 

a respeito de contratos e convênios público-privados, definindo não só hipóteses de 

dispensa, mas também as modalidades do certame. Dessa maneira cabe aos entes 

federativos a definição de normas específicas aplicáveis às especificidades de sua 

realidade no território nacional, de modo a evitar fortes divergências resultantes de 

uma mesma norma. A razão jurídica das normas gerais é permitir um ambiente 

minimamente seguro juridicamente, com distorções normativas apenas pontuais e 

necessárias às especificidades locais. 

 Essas exigências foram ignoradas no âmbito do terceiro setor. O primeiro dos 

diplomas a respeito do tema diz respeito às organizações sociais, cuja Lei n. 9.637/98 

estabeleceu normas gerais referentes à qualificação de entidades privadas sem fins 

lucrativos para a posterior celebração de contratos de gestão. Apesar do Supremo 

Tribunal Federal, por meio do julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 

1.923/DF ter reconhecido integral constitucionalidade do instituto, não se vislumbra 

como válida a possibilidade de financiamento integral, com fins a desestatização, das 

atividades das entidades, bem como o fornecimento do título por meio de exercício 

discricionário de competência, ainda que o seja simplesmente para estabelecimento 

de parâmetros por decreto. A respeito da hipótese de dispensa inserida no art. 24, 

XXIV, da Lei n. 8.666/93, diferentemente do restante da doutrina, extrai-se dali norma 

referente à contratação de serviços pela organização social para execução do 

conteúdo do contrato de gestão. Pelo fato de tal possibilidade estar atrelada à intenção 

desestatizante do programa do governo à época, considera-se o dispositivo 

inconstitucional. 
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 A principal questão, no entanto, diz respeito à necessidade de instauração de 

prévio processo licitatório para a seleção da entidade destinada a celebrar o contrato 

de gestão. Diante da omissão legislativa a respeito do tema, o Supremo Tribunal 

Federal concluiu, com base na natureza de convênio do instrumento, que bastaria um 

processo de competição objetivo ao qual conferiu a alcunha de “chamamento público”, 

entendimento esse que passou a ser estendido às organizações da sociedade civil de 

interesse público, entidades qualificadas com base na Lei n. 9.790/99. 

 Importante perceber que a doutrina e a Jurisprudência, sobretudo em razão do 

Supremo Tribunal Federal, passaram a reconhecer, simplesmente, a instauração de 

um processo de competição que concretizasse os princípios constitucionais sem, no 

entanto, atentar-se ao fato de que a Constituição já o havia imposto. Assim, passou-

se, de certa forma, a defender a instauração de um processo licitatório desobediente 

às exigências da Lei Maior. Resta ao cientista expor a aplicação correta do Direito. 

 O primeiro documento que pretendeu prever tal processo de competição foi o 

Decreto n. 3.100/99, referente às OSCIPs. O processo, denominado de concurso de 

projetos, no entanto não pode ser visto como válido. A Constituição exige que o 

legislador estabeleça as modalidades licitatórias. Por mais que se possa defender que 

o processo previsto regulamenta a modalidade concurso da Lei n. 8.666/93, tal 

conclusão é inverídica. Não há compatibilidade entre os institutos e a aplicação da 

modalidade, pela Lei de Licitações, não é passível de ser estendida ao universo do 

terceiro setor. 

 O legislador buscou moralizar a questão com a edição da Lei n. 13.019/2014. 

Instituiu uma modalidade licitatória à qual denominou de chamamento público. Essa 

denominação sempre havia sido empregada para hipóteses nas quais não se 

configurava o pressuposto lógico da licitação, de forma que competição se 

apresentava desarrazoada. Era a clássica hipótese do credenciamento. Passou-se a 

empregá-lo sobre situações típicas de licitação a partir do Decreto n. 6.170/2007 e do 

julgamento do STF sobre a Lei das OSs. Essa conduta, que conflitava com a redação 

constitucional, foi sanada com o diploma relativamente recente. Apesar disso, alguns 

problemas a respeito do terceiro setor e da obrigatoriedade de licitações se 

mantiveram. Primeiramente, a lei não vedou a possibilidade do fomento integral, de 

claro cunho desestatizante. No tocante à seleção, permitiu a interpretação de seu art. 

24, VI, como hipótese de estabelecimento de um “cardápio” de entidades a serem 

livremente escolhidas pelo Estado. Obviamente tal norma é inconstitucional, de modo 
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que o dispositivo só pode ser tido como válido se disser respeito à hipótese de 

credenciamento. 

 A lei de 2014, inspirada nos diplomas de concessões de serviços públicos, 

tratou sobre a Proposta de Manifestação de Interesse Social – PMIS e permitiu a 

participação no certame daquele que apresenta o esboço da modelagem de parceria, 

o que, por óbvio, facilita o direcionamento da licitação. Por essa razão, conclui-se que 

a participação do proponente só é possível se, pelo processo de PMIS, a 

Administração não conferir exclusividade – o que seria inválido para os fins do instituto 

– a um interessado, responsável por realizar os estudos preparatórios, mas permitir 

um amplo processo de participação. No tocante à discutível exclusividade, se a 

Administração decidir pela dispensa do processo licitatório, que prefira o administrador 

celebrar a parceria com entidade não proponente.  

 Questão importante é o fato de que, diferentemente da Lei de Licitações, a Lei 

n. 13.019/2014 se resumiu à edição de normas gerais. Dessa maneira, não conferiu 

exequibilidade imediata às disposições sobre a modalidade licitatória veiculada. Esta 

especificação, ao menos no âmbito da União, usado como parâmetro, veio, 

inconstitucionalmente, por meio do Decreto n. 8.276/2016. Por exigência da Lei Maior, 

tal competência há de ser exercida pelo legislador, não pelo administrador, a quem 

cabe exercício meramente regulamentar. Ocorre que, diante da omissão legislativa, 

poder-se-ia utilizar a Lei n. 8.666/93 para a celebração de termos de fomento, termos 

de comento e acordos de colaboração. Afinal, o diploma de 1993 tem claro cunho 

residual e é aplicável a convênios, como se extrai dos seus art. 2º, parágrafo único e 

art. 116. No entanto, a lei de 2014 afasta integralmente a sua aplicação, o que resulta 

na conclusão de que, até que venham normas específicas por meio de lei, a 

instauração de chamamento público e, por implicação, a edição dos instrumentos 

tratados na lei, está vedada. 

 Além de afastar a aplicação da Lei de Licitações, a Lei 13.109/2014 afirma que 

seus dispositivos não se aplicam sobre contratos de gestão e termos de parceria 

celebrados com as entidades que lhes correspondem. Afirma a disposição sobre os 

atos editados, mas não sobre o processo necessário à sua edição. Ao mesmo tempo, 

conceitua o chamamento público como o instituto aplicável à celebração de termos de 

fomentos, termos de colaboração e acordos de cooperação, não fazendo remissão 

aos instrumentos previstos nos diplomas dos anos 90. Qualquer afastamento é, tão 

somente, ilusório, já que, diante da enorme similaridade entre os convênios, não há 
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por que afastar do âmbito apenas de alguns a imposição de uma determinada 

modalidade licitatória especial. No entanto, diferentemente da lei de 2014, os diplomas 

dos anos 90 não afastaram a incidência dos dispositivos da Lei de Licitação. O 

resultado que se estabelece é que, diante da ineficácia das normas referentes ao 

chamamento público, a remissão à Lei n. 8.666/93 ocorre no âmbito das OS e 

OSCIPs. 

Feita a remissão, questiona-se a respeito da modalidade aplicável. Conclui-se 

que, diante da ausência de modalidade específica, deve-se à dinâmica da Lei de 

Licitações e buscar a modalidade que permita o mais amplo acesso aos particulares. 

Pois bem, verifica-se que na redação do diploma foi concebida uma modalidade 

residual, capaz de substituir as demais. Tal modalidade, que se apresenta como a 

aplicável, é a concorrência. 

Por fim, há que se observar que o Decreto n. 9.190/17, referente às 

organizações sociais, intentou estabelecer processo específico também denominado 

de chamamento público. Sua aplicação é inconstitucional, ainda que se considere que 

tem fins regulamentares à Lei n. 13.019/2014. O diploma tem o viés de dispor sobre 

normas gerais e específicas, de competência legislativa, conflitantes, inclusive, com a 

própria Lei de 1998. Sua constitucionalidade não é observada diante de nenhuma lei, 

seja a própria das entidades às quais faz referência, seja a Lei n. 8.666/93 ou, ainda, 

a Lei de Parcerias Voluntárias. 
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