PARECER N.º  2639
 , DE 2005

DA COMISSÃO DE CONSTITUIÇÃO E JUSTIÇA, SOBRE O PROJETO DE LEI COMPLEMENTAR Nº 11, DE  2001. 

De autoria do Nobre Deputado Claury Alves da  Silva, o projeto em epígrafe altera a Lei Complementar nº 846, de 1998, que dispõe sobre a qualificação de entidades como organizações sociais.

Nos termos regimentais, a presente proposição esteve em pauta nos dias correspondentes às Sessões Ordinárias 48ª a 52ª (de 19 a 25/04/01), não tendo recebido emendas ou substitutivos.

Em seguida, consoante o preceito contido no artigo 31, § 1º, do Regimento Interno Consolidado, foi a presente proposição remetida ao exame desta Comissão de Constituição e Justiça.

Ao fazê-lo, verificamos que o presente projeto tem por escopo alterar a Lei Complementar nº 846, de 1998, para permitir que entidades dedicadas à educação especial em favor dos portadores de deficiência sejam reconhecidas como organizações sociais, investindo-se dos direitos e deveres inerentes a esta situação.

Segundo alega o Autor em sua justificativa, "as organizações não governamentais, declaradas de utilidade pública, que promovem o ensino especial para portadores de deficiência, como é o caso das APAES - Associações de Pais e Amigos dos Excepcionais, enfrentam atualmente escassez de recursos que chega a comprometer a continuidade de seu trabalho."

Tendo cogitado da aplicação dos recursos provenientes do Fundo de Manitenção e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valorização do Magistério - FUNDEF nas atividades desenvolvidas por aquelas organizações, constatou o Nobre Colega a "impossibilidade de tais entidades receberem os referidos recursos, em virtude de um obstáculo intransponível, ou seja, tratarem-se de entidades privadas e não poderem jamais ser equiparadas a entes da federação brasileira ou a órgãos da administração pública, como o são as escolas das redes municipal, estadual e federal".

Comecemos por considerar as dificuldades aventadas pelo Nobre Autor para que as entidades de direito privado dedicadas à educação especial recebam recursos públicos.

O artigo 239 da Constituição do Estado de São Paulo determina, pelo seu caput, que "o Poder Público organizará o Sistema Estadual de Ensino, abrangendo todos os níveis e modalidades, incluindo a especial, estabelecendo normas gerais de funcionamento para as escolas públicas estaduais e municipais, bem como para as particulares".
Percebe-se, após sumária inteligência desse dispositivo, que o Sistema Estadual do Ensino abrange todas as instituições de ensino regularmente constituídas no Estado, sejam estas mantidas pelo Poder Público, ou, então, pela iniciativa privada.

Mais adiante prescreve o mesmo artigo 239, agora através do § 2º que:

"O Poder Público oferecerá atendimento especializado aos portadores de deficiências, preferencialmente na rede regular de ensino."

Aqui se determina que qualquer dificuldade de aprendizagem por parte do portador de deficiência deverá, se possível, ser objeto de cuidados na própria sala de aula, seja nas escolas públicas, seja nas escolas particulares reconhecidas pelo Poder Público, pois todas compõem a "rede regular de ensino".

Nada impede, portanto, que o Poder Público ofereça educação especial mediante convênio com instituições privadas, sobretudo se a especificidade da assistência requerida — acrescida pela notória competência demonstrada por instituição com larga experiência na área, recomendar que se faça a avença.

Entretanto, a própria Lei Máxima Estadual, por meio do artigo 258, dispõe que "a eventual assistência financeira do Estado, às instituições de ensino filantrópicas, comunitárias ou confessionais, conforme definidas em lei, não poderá incidir sobre a aplicação mínima prevista no artigo 255".
Nesse passo, é preciso lembrar o mandamento contido no artigo 213 da Constituição Federal, in verbis:

"Artigo 213 — Os recursos públicos serão destinados às escolas públicas, podendo ser dirigidos a escolas comunitárias, confessionais ou filantrópicas, definidas em lei que:

I - comprovem finalidade não-lucrativa e apliquem seus excedentes financeiros em educação;

II - assegurem a destinação de seu patrimônio a outra escola comunitária, filantrópica ou confessional, ou ao Poder Público, no caso de encerramento de suas atividades.

§ 1º — Os recursos de que trata este artigo poderão ser destinados a bolsas de estudo para o ensino fundamental e médio, na forma da lei, para os que demonstrem insuficiência de recursos, quando houver falta de vagas e cursos regulares da rede pública na localidade da residência do educando, ficando o Poder Público obrigado a investir prioritariamente na expansão de sua rede na localidade."
Está claro, de conseguinte, que o ordenamento não admite subvenção pura e simples às escolas mantidas por pessoas de direito privado. O dinheiro público apenas poderá ser recebido por estas instituições nos estreitos limites do artigo 213, § 1º, do Diploma Magno Federal, vale dizer, somente no caso de omissão do Poder Público em prover vagas e cursos regulares no lugar de residência do educando, vedada, sobremais, a sua inclusão na aplicação mínima prescrita no artigo 255 da Carta Política do Estado .

Na verdade, o permissivo constante do artigo 213, § 1º, da Carta Federal não excede a situações de caráter transitório, — que apenas excepcionalmente poderão ser superadas pelo Poder Público por intermédio de entidades de direito privado. Cumpre, assim, ao Poder Público investir prioritariamente na expansão de sua rede, de tal modo que, havendo disponibilidade de recursos, estes deverão necessariamente ser empregados na criação de vagas na própria rede pública. Não se admite, portanto, que Administração Estadual faça uso dos serviços prestados por entidades privadas no âmbito do ensino fundamental, senão transitoriamente e na ausência de meios próprios.

Abordando a questão sob o ângulo mais limitado da educação especial, poderíamos concluir que somente nos casos em que a Administração Estadual se mostrar incapaz de fornecer o atendimento especializado ao portador de deficiência na escola em que este estiver matriculado — ou ao menos, em outra instituição pública próxima ao seu domicílio — poderá o mesmo ser concedido mediante convênio com uma instituição privada.

Não bastassem tais limitações, a Lei nº 9424, de 1996, afirma categoricamente, no artigo 2º, que os recursos do FUNDEF "serão aplicados na manutenção e desenvolvimento do ensino fundamental público". Sendo assim, mesmo que o Poder Público dispenda uma importância considerável no oferecimento de ensino especial via instituições como as APAES, tal investimento não poderá ser efetuado à custa do FUNDEF.

Para escapar aos óbices que o ordenamento jurídico opôs à colaboração entre o Poder Público e entidades privadas na matéria em questão o  Nobre Deputado Claury Alves Silva entendeu ser suficiente que algumas das entidades civis dedicadas ao ensino especial fossem elevadas à condição de organizações sociais.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (Direito Administrativo, Ed. Atlas, 12ª ed., p. 404) define as organizações sociais como as "pessoas jurídicas de direito privado, sem fins lucrativos, instituídas por iniciativa de particulares, para desempenhar serviços sociais não exclusivos do Estado, com incentivo e fiscalização pelo Poder Público, mediante vínculo jurídico instituído por meio do contrato de gestão".

Afirma a insigne administrativista que "as atribuições, responsabilidades e obrigações do Poder Público e da organização social são definidas por meio de contrato de gestão, que deve especificar o programa de trabalho proposto pela organização social, estipular as metas a serem atingidas, os respectivos prazos de execução, bem como os critérios objetivos de avaliação de desempenho, inclusive mediante indicadores de qualidade e produtividade" (Ob. cit., p. 404). A Lei Complementar nº 846, de 1998, que dispõe sobre as organizações sociais no Estado de São Paulo, trata do contrato de gestão por meio dos artigos 6º a 12.

Resta saber se as organizações sociais são consideradas pelo Direito Brasileiro como entes públicos. Em que pese a nobilíssima motivação deste projeto, o nosso entendimento caminha no sentido contrário.

Com efeito, a própria Maria Sylvia Zanella di Pietro, anteriormente citada, não inclui as organizações sociais como entes públicos. Diz a ilustre docente das Arcadas:

"Usando a terminologia tradicional do direito administrativo brasileiro, incluímos essas entidades entre as chamadas entidades paraestatais, no sentido em que a expressão é empregada por Celso Antonio Bandeira de Mello, ou seja, para abranger pessoas privadas que colaboram com o Estado desempenhando atividade não lucrativa e às quais o Poder Público dispensa especial proteção, colocando a serviço delas manifestações de seu poder de império, como o tributário, por exemplo; não abrangem as entidades da Administração Indireta; trata-se de pessoas privadas que exercem função típica (embora não exclusiva do Estado), com as de amparo aos hipossuficientes, de assistência social, de formação profissional. Exatamente por atuarem ao lado do Estado, recebem a denominação de entidades paraestatais; nessa expressão podem ser incluídas todas as entidades integrantes do chamado terceiro setor, o que abrange as declaradas de utilidade pública, as que recebem certificado de fins filantrópicos, os serviços sociais autônomos (SESI, SESC, SENAI), as organizações sociais e as organizações da sociedade civil de interesse público.

Em todas essas entidades estão presente os mesmos traços: são entidades privadas, no sentido de que são instituídas por particulares; desempengham serviços não exclusivos do Estado, porém em colaboração com ele, recebem algum tipo de incentivo do poder público; por essa razão, sujeitam-se a controle pela Administração Pública e pelo Tribunal de Contas. Seu regime jurídico é predominantemente de direito privado, porém parcialmente derrogado por normas de direito público. Integram o terceiro setor, porque nem se enquadram inteiramente como entidades privadas, nem integram a Administração Pública, direta ou indireta. Incluem-se entre as chamadas organizações não governamentais — ONGs. Todas essas entidades enquadram-se na expressão entidade paraestatal"(grifos no original).
Hely Lopes Meirelles (Direito Administrativo Brasileiro, Malheiros, 24ª ed., p. 338), por seu turno, assevera que "a organização social, portanto, é um novo ente administrativo, é uma qualificação, um título, que a Administração outorga a uma entidade privada, sem fins lucrativos, para que ela possa receber determinados benefícios do Poder Público (dotações orçamentárias, isenções fiscais etc.) para a realização de atividades necessariamente de interesse coletivo".

Explica ainda o mestre:

"Trata-se de nova forma de parceria, com a valorização do chamado terceiro setor, ou seja, serviços de interesse público mas que não necessitam ser prestados pelos órgãos e entidades governamentais" (Ob. cit. p. 338).

Dessa forma, se afigura impossível para nós o reconhecimento das organizações sociais como entidades públicas à luz do que requer a Constituição Estadual e a Lei nº 9424, de 1996. Vale dizer, o reconhecimento de pessoas de direito privado como organizações sociais não permitiria a equiparação dos estabelecimentos de ensino por elas mantidas às escolas públicas. Assim, mesmo reconhecendo que não há óbice constitucional, legal ou jurídico à aprovação desta lei, impõe-se asseverar que a inclusão das entidades dedicadas ao ensino especial de portadores de deficiência não será juridicamente apta à solução do problema proposto pelo Autor. 

Tal assertiva nos coloca, de conseguinte, na difícil posição de admitir que, muito embora podendo inserir-se no ordenamento, sem qualquer ofensa às normas vigentes, a presente proposição, se convertida em lei, não produziria os efeitos jurídicos esperados pelo Autor. Ao fazê-lo, entendemos que, não havendo óbice natureza jurídica à aprovação deste projeto, impõe-se a sua aprovação por esta Comissão, na expectativa de que o órgão técnico adequado possa encontrar outras vantagens na sua conversão em lei, diversas daquelas aventadas pelo Autor.

Diante do exposto, somos favoráveis à aprovação Projeto de lei Complementar nº 11, de 2001. 

É o nosso parecer.

a) VANDERLEI SIRAQUE -  Relator

Aprovado o parecer do Relator favorável à proposição.

Sala das Comissões, em 6-12-2001

a) CARLOS SAMPAIO – Presidente
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