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EPIGRAFE

“a diferenciacdo de interesses pontuais e
interesses  difusos ajuda muito  na
compreensdo dos dilemas. A maioria da
populagcdo brasileira sem duvida apoia a
preservacdo da Amazbnia, mas esse € um
interesse difuso, fragmentado na consciéncia
de milhées de pessoas, enquanto oS
interesses individualizados das corporagbes
que lucram com a madeira, a soja, a carne e
0S minérios se articulam para comprar
politicos, mudar as leis e promover golpes, se
necessario. (...) As populagcbes, as
organizagées da sociedade civil, as pequenas
e médias empresas e o conjunto dos agentes
sociais precisam ter uma presenga muito
mais ativa e cotidiana na gestdo dos
interesses do conjunto da sociedade. Frente
a forca das grandes corporagbes mundiais,
ou teremos democracia participativa, ou ndo

teremos democracia.”

(Ladislau Dowbor, 2022)



RESUMO

O objetivo principal desta pesquisa foi a investigacado analitica e epistemoldgica de
indicativos sobre a conformidade da regulagdo dos fundos patrimoniais pela Lei
Federal n°® 13800/19 com o Estado Democratico de Direito na perspectiva da
Administragdo Publica ao estabelecer uma relacédo entre Estado e sociedade. A
referida lei introduziu uma modelagem e um processo decisério para a constituicao de
um fundo patrimonial para apoiar uma instituicdo publica por meio de captacédo de
doacdes. A proposicao inicial foi de que, existindo tal relacdo Estado-sociedade e
adotando-se uma abordagem democratica, a constituicao, a gestéo e a finalidade de
um fundo patrimonial, que apoia um interesse publico, passariam a estar vinculadas a
protecdo de direitos fundamentais, as conformacdes entre interesse privado e
interesse publico e ao fomento de programas e de projetos, que resultem em
transformacdes sociais. O método de pesquisa aplicado foi qualitativo dedutivo
exploratério, pautado em revisdo bibliografica e documental com redacdo de
conclusdes diretamente na dissertagdo. Observou-se que o modelo regulatério
previsto na lei, embora tenha incentivado a conduta de constituicdo de fundos
patrimoniais no Brasil, apresenta carater ndo vinculante para a Administracao Publica,
o que foi considerado um ponto de afastamento democratico nesta pesquisa. O
modelo tem estrutura de aplicacao (enforcement) privado ao prever regras especificas
no ato constitutivo de uma organizagcao gestora de fundo patrimonial e ao prever
regras sobre politicas de gestédo, de diretrizes de governanga e de conformidade,
como Cadigo de Etica e canal de dentncias. Todavia, o modelo ndo estabelece uma
estrutura de aplicagao (enforcement) publica. A recomendacao desta pesquisa € o
aprimoramento da regulagcdo para a Administragdo Publica com a vinculagdo ao
modelo proposto pela lei mediante a adogcdo de clausula de exclusividade e de
celebracédo de instrumento de parceria com énfase em doagbes permanentes nao
restritas e necessaria conformacao das regras das doagdes de propdsito especifico.
Recomenda-se a regulamentagdo pelas instituigdes publicas em seu respectivo
ambito para a devida coordenacao e que o aprimoramento regulatorio seja baseado

principalmente na governanga democratica com abertura para o controle social.

Palavras-chave: fundos patrimoniais, governanca, democracia e relagbes Estado-
sociedade



ABSTRACT

The main objective of this research was the analytical and epistemological
investigation of indicators about the conformity of the regulation of endowments funds
by Federal Law N° 13800/19 with the Democratic Rule of Law from the perspective of
Public Administration when establishing a relationship between State-society. The
aforementioned law introduced a model and a decison making process for the creation
of an endowment fund to support a public institution by attracting donations. The
starting proposition was that, if there is such a relationship between State-society and
adopting a democratic approach, the constitution, management and purpose of a
endowment fund that supports a public interest would become linked to the protection
of fundamental rights, the conformations between private interest and public interest
and the promotion of programs and projects that result in social transformations. The
research method applied was qualitative deductive exploratory, based on bibliographic
and documentary review, which conclusions was expressed directly in the dissertation.
It was observed that the regulatory model provided by the law, although it encouraged
the conduct of establishing endowment funds in Brazil, is non-binding for the Public
Administration, which was considered a point of democratic departure in this research.
The model has private enforcement by providing specific rules in the constitutive act of
an endowment fund management organization and providing rules on management
policies, governance and compliance guidelines, such as Code of Ethics and channel
of complaints. However, the model does not establish public enforcement. The
recommendation of this research is the improvement of the regulation for Public
Administration with the adoption of an exclusivity clause between the endowment fund
and the public institution; also, a partnership instrument with an emphasis on
permanent, unrestricted donations and the necessary conformation of the rules for
donations of specific purpose. Furthermore, regulation by public institutions within its
scope is recommended for proper coordination, as well as that regulatory improvement
is based mainly on the notions of democratic governance with openness to social

control.

Keywords: endowments; governance; democracy; state-society relations
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INTRODUGAO

O objeto da pesquisa esta inserido no contexto do mecanismo utilizado pelas
organizagdes da sociedade civil para alcangar sustentabilidade financeira, que, ao ser
regulado no Brasil, inseriu a Administragdo Publica como uma das instituicoes
possiveis para utilizar tal mecanismo. O modelo que propde o alcance dessa
sustentabilidade financeira € o endowment, difundido no Brasil como fundo patrimonial
(Sotto-Maior, 2011). O modelo de fundo patrimonial visa a formagéo de um patriménio
por meio de doacdes para alcancar perenidade pelo investimento financeiro deste
patrimdnio com a preservacao do valor principal € com o aproveitamento apenas do
rendimento auferido (Volent, 2022).

O exemplo de experiéncia do modelo de fundos patrimoniais € o atrelado as
Universidades americanas, especialmente aquelas pertencentes as Ivy League:
Harvard University, Princeton University, Yale University, entre outras. Tais instituicbes
possuem endowments, que financiam grande parte de bolsas de estudos, pesquisas,
infraestrutura dos respectivos ambientes universitarios aos quais estdo vinculados.
Dai se extrai outra caracteristica do modelo: o fundo patrimonial é constituido para
apoiar uma causa e/ou instituicdo promotora de um interesse social; a finalidade é de
que esta causa e/ou instituicdo tenha uma fonte alternativa de renda derivada do
endowment (Fabiani; Cruz, 2017).

No Brasil, os fundos patrimoniais existem ha décadas. Segundo Fabiani e
Wolffenbuttel (2022), o fundo patrimonial mais antigo € o da Fundacado Bradesco,
constituido em 1956 por agdes do Banco Bradesco e por doagao de parte da fortuna
de seu fundador Amador Aguiar. Outros fundos patrimoniais brasileiros que se
destacam no tempo sao: o endowment da Fundacao Maria Cecilia Souto Vidigal,
montado em 1965 por doacao de Gastao Bueno Vidigal, herdeiro do Banco Mercantil,
e o endowment da Federacdo das Entidades Assistenciais de Campinas - FEAC,
formado em 1964 por doagdo de Odila e Lafayette Alvaro, herdeiros de familias de
cafeicultores (Fabiani; Wolffenbuttel, 2022).

E possivel perceber que os fundos patrimoniais constituem um modelo derivado
da experiéncia internacional. No Brasil, o que também é uma evidéncia identificada

internacionalmente, giram em torno de organizagdes da sociedade civil familiares que,
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de acordo com Schuler (2012), visam a preservagdo de legados, de nomes e de
valores construidos em vida.

Neste cenario, a demanda social quanto aos fundos patrimoniais no Brasil era
vinculada as organizagbes da sociedade civil. De acordo com Lopes (2019), as
organizagdes da sociedade civil exerceram e ainda exercem advocacy para regulagéo
normativa especifica do modelo e difusdo de uma cultura de doagdo por meio de
incentivos fiscais. Na mesma linha do advocacy, as pesquisas sobre o tema indicam
a defesa da sustentabilidade financeira do endowment (Fabiani, Cruz, 2017; Paes,
Queiroz Filho, 2014; Schuler, 2012; Sotto-Maior, 2011) e a necessidade de
aprimoramento da governanga (Spalding, 2016).

Até que houve uma mudanca de percurso. Em 02 de setembro de 2018, um
incéndio de grandes proporgdes atingiu o Museu Nacional, promovendo a destrui¢ao
de grande parte do acervo (Pamplona; Alegretti, 2018). Em decorréncia de comogéao
nacional e internacional, o governo federal comecgou a receber doagdes privadas e de
Estados estrangeiros para a reconstrugdo do Museu (Schmidt, 2018; Museu, 2019).
Como o Museu Nacional é administrado por uma entidade integrante da Administragcao
Pudblica, qual seja, a Universidade Federal do Rio de Janeiro, surgiu a relevancia e a
urgéncia para regulamentar uma maneira de recebimento dessas doagdes e, ainda,
garantir sustentabilidade financeira.

O caminho proposto foi a edicdo da Medida Proviséria n° 851/2018,
posteriormente convertida na Lei Federal n° 13.800/2019, que autoriza a
Administragdo Publica a celebrar instrumentos de parcerias com organizagdes
gestoras de fundos patrimoniais (Brasil, 2019). Na justificativa da norma houve
expressa mengao a experiéncia internacional sobre os fundos patrimoniais, com a
citacdo dos Estados Unidos, que serve de evidéncia de que o fundo patrimonial
proporciona uma fonte importante de receita para instituicbes privadas e publicas
(Brasil, 2018).

Apesar da experiéncia internacional, a pesquisa parte do pressuposto de que o
Brasil possui uma realidade propria em que, em ambito normativo, se submete aos
ditames do Estado Democratico de Direito. No ambito social, a demanda pela
regulamentacdo dos fundos patrimoniais estava atrelada as organizacbes da
sociedade civil e ndo a Administragao Publica (Lopes, 2019). No ambito econémico, a
cultura da doacao tem se mostrado incipiente com evidéncias sobre o carater esparso

e aleatério da conduta (Salinas et. al., 2019).
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Consideradas essas circunstancias, a pesquisa iniciou-se pelo questionamento
sobre as contradicdes da realidade brasileira para que a normatizacdo do modelo de
fundo patrimonial ocorresse para a Administracdo Publica e ainda se teria dado
resposta ao advocacy das organiza¢des da sociedade civil em seu proprio contexto,
desvinculado da esfera estatal. Ainda, teve-se o questionamento de como a cultura da
doagao seria ou ndo estimulada pela regulagédo de um fundo patrimonial.

Os questionamentos geraram inumeras hipoteses para um problema de
pesquisa. Desde o advento da regulagdo do modelo dos fundos patrimoniais, é
possivel perceber duas abordagens académicas: uma favoravel e outra desfavoravel.
A abordagem favoravel defende a viabilidade juridica (Algranti, 2019; Pannunzio,
2019; Pasqualin, 2019) e econémica do modelo (Viana, Frugoni, 2021), destacando a
caracteristica de sustentabilidade financeira (Lohmann, 2022; Schmidt, 2023) e a
aplicacao para instituicbes especificas: universidades (Costa, 2022), unidades de
conservacao (Lima, 2020; Neto et. al., 2020).

A abordagem desfavoravel esta consubstanciada na critica quanto a
identificacdo de risco de capitalizacdo privada de instituicbes publicas, com o
destaque da tese de doutorado de Queiroz (2023), que desenvolveu uma analise
histérica do privatismo brasileiro na educacao publica a partir do protagonismo dos
aparelhos privados de hegemonia envolvidos na regulagao dos fundos patrimoniais.
Ha artigos ainda que apontam preocupagao quanto as universidades, em razao dos
fundos patrimoniais estarem previstos no projeto do programa denominado “Future-
se”’, que foi considerado por parte da literatura com carater privatizante e
gerencialista, comprometendo a autonomia universitaria e o financiamento publico
(Araujo, Kato, Chaves, 2020; Stuchi et. al., 2020).

Além disso, €& possivel identificar estudos que ndo adotam uma critica a
regulacdo do modelo, mas procuram compreender e dar uma interpretagcao as regras
que foram estipuladas na norma (Algranti, 2019; Oliveira, Jacob, Rossignoli, 2022;
Pannunzio, 2019), sendo identificado um resultado majoritariamente apontado nos
estudos de que a norma nao estabeleceu incentivos fiscais aos fundos patrimoniais e

as doacodes — em que esta concentrado o advocacy atual do tema (Hirata, 2019).

' Foi um programa do Ministério da Educacg&o langado pela pasta do ent&o Ministro Abraham Weintraub
e do entdo secretario de educacdo superior Arnaldo Lima langado em 17 de julho de 2019 com o
objetivo de captagao de recursos privados pelas Universidades e Institutos Federais para o fomento do
empreendedorismo, inovagéo e pesquisa e internacionalizagédo (Figueiredo, 2019).
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Ha estudos recortados em analisar como o modelo da Lei Federal n® 13800/19
pode ser aplicado em casos especificos, identificando-se pesquisas sobre a Orquestra
Sinfénica do Estado de Sdo Paulo — OSESP (Santos, Oliveira, 2019), as Irmandades
das Santas Casas de Misericordia de Minas Gerais (Gallo, 2023), as universidades
(Costa, 2022; May, Gava, 2023; Padin, 2020), as entidades do terceiro setor no estudo
de caso das doagdes a Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo (Soares,
2020) e o proprio Museu Nacional (Gouvéa, 2021).

Entretanto, a percepgéo extraida pelo levantamento bibliografico do tema foi a
incipiéncia de pesquisas voltadas a compreender as rela¢gdes do modelo regulado no
Brasil dos fundos patrimoniais com a democracia e com a Administracdo Publica em
sentido amplo, embora seja um tema transversal dos estudos até entdo produzidos e
identificados na revisdao da literatura, que foi feita em carater exploratério e nao
exaustivo. Diante disso, iniciou-se a delimitacdo do tema desta dissertagcdo de
mestrado.

Esta pesquisa esta inserida, nesse sentido, numa abordagem sobre a
democratizagéo de instituicoes, de instrumentos, de governanca e de relagdes entre
o Estado e a sociedade. Os fundos patrimoniais no Brasil sdo uma realidade e ao
serem identificadas as pesquisas académicas sobre o assunto, verifica-se que € um
tema ao qual se tem dado atengao e desenvolvimento epistemoldgico.

A justificativa da pesquisa € inserir evidéncias epistemoldgicas na perspectiva
de relacéo entre os fundos patrimoniais e a democracia no ambito da Administragéao
Publica. Inclusive ao se considerar a divergéncia das abordagens académicas. A
democracia pressupde conflito de interesses (Chaui, 2012) e, ao se pensar sobre uma
abordagem democratica, podem-se alcangar conformag¢des que respeitem os
interesses envolvidos sem mutuas exclusdes com a preservagao de direitos humanos.

O objetivo principal da pesquisa é, portanto, a investigacdo analitica e
epistemoldgica de indicativos que evidenciem ou ndao a conformidade da regulagao
dos fundos patrimoniais pela Lei Federal n° 13800/19 com o Estado Democratico de
Direito na perspectiva da Administragcao Publica, ao estabelecer uma relagdo entre
Estado e sociedade. Importante ressaltar que a pesquisa ndo analisa a relagao dos
endowments com as organizacbes da sociedade civil. A questdo principal € a
regulagao que a referida lei deu para que um fundo patrimonial seja constituido para
apoiar uma instituicdo publica por meio de captagao de doagdes.
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Como o predambulo da Lei Federal n° 13800/19 autoriza a Administragao
Publica a firmar parceria com o fundo patrimonial para promog¢ao de finalidade publica
(Brasil, 2019), a proposi¢ao de partida foi de que, existindo tal relagdo Estado-
sociedade e adotando-se uma abordagem democratica, a constituicdo, a gestdo e a
finalidade de um fundo patrimonial que apoia um interesse publico passariam a estar
vinculadas a protecdo de direitos fundamentais, as conformacdes entre interesse
privado e interesse publico e ao fomento de programas e de projetos, que resultem
em transformacodes sociais.

A investigagao exploratéria — como maneira de recorte epistemoldgico — sera
para responder as perguntas: qual foi a governanga, isto €, o processo decisorio
previsto na lei para definir o interesse publico apoiado ao se firmar uma parceria com
a Administragdo Publica? Quais sdo - ou quais ndo sdo - as interfaces de
compatibilidade com o Estado Democratico de Direito?

Nesse sentido, para conseguir atingir as possiveis respostas, além do objetivo
principal, a pesquisa também possui objetivos secundarios: investigar quais sdo as
caracteristicas do Estado Democratico de Direito para se ter um processo decisoério
que com ele se coaduna e como se pode definir interesse publico em sua aplicacao.
Outro objetivo secundario € investigar de que maneira os fundos patrimoniais podem
ser caracterizados dentro do Estado Democratico de Direito. Tais objetivos
secundarios foram enfrentados no decorrer do Capitulo 1 e do Capitulo 2 da
dissertagao, respectivamente.

O arcabougo tedrico escolhido no decorrer da dissertagdo envolve a
abordagem de democratizagdo de instituicbes e da sociedade, de modo que a
literatura explorada esta situada nesta percepgao e ainda voltada a predominancia de
intelectuais brasileiros, alinhados com as proposi¢gdes de Bobbio sobre democracia
(2020) e de Habermas (2020) a fim de inserir dentro do contexto dos fundos
patrimoniais a nogao de espaco publico e de convencimento.

Apesar do advocacy predominante segundo o qual para a consolidagao dos
endowments seria necessaria a concessao de incentivos fiscais, que estao atrelados
ao poder econdmico, ha que se considerar também o poder comunicativo defendido
por Habermas (2020) e como o exercicio deste poder estara ou ndo em conformidade
com os valores democraticos.

No Capitulo 3, a pesquisa procura trazer dados empiricos qualitativos de como
na realidade a definicao de interesse publico e o processo decisorio para tal definicao
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sdo manifestados e concretizados pelos fundos patrimoniais que, de alguma maneira,
apoiam a Administragéo Publica.

No levantamento de dados, houve a preocupacdo de selecionar uma amostra
de analise por meio de dados secundarios extraidos do levantamento de fundos
patrimoniais no Brasil feito pelo Instituto para o Desenvolvimento do Investimento
Social — IDIS denominado Monitor IDIS (2023) e do Anuario de Desempenho de
Fundos Patrimoniais 2022. Ainda, houve levantamento feito na plataforma Google e
em sitios eletrénicos dos fundos patrimoniais identificados, com foco em estatutos
sociais e em informacdes disponibilizadas nos préprios sites institucionais dos fundos.

Para alcancar o objetivo principal e os objetivos secundarios, o método de
pesquisa aplicado foi qualitativo dedutivo exploratério, pautado em reviséo
bibliografica e documental e redagdo de conclusdes externadas diretamente no texto
dos capitulos da dissertagao.

Importante enfatizar que essa pesquisa ndo tem a pretensdo de esgotar a
matéria, tampouco explorar uma teoria Unica e simples, pois o tema permeia contextos
abrangentes e complexos com inumeros desdobramentos, tendo a escolha
exploratoria procurado precisamente limitar essa amplitude tematica?. Um propdsito
predominante € indicar alguma orientagao epistemolégica da regulagdo dos fundos
patrimoniais pela Lei Federal n°® 13800/19, que se aproxime dos valores democraticos
na Administracdo Publica. Outro propésito € fornecer contribuicdo para o
desenvolvimento epistemoldgico dos endowments no Brasil, que possa apoiar
evidéncias para as politicas publicas (Hansmann, 1990).

Embora a pesquisa parta de perguntas para se alcangar respostas, espera-se
qgue os possiveis resultados ndo tenham afirmacgdes com carater absoluto. A resposta
podera ser alcangada mesmo que dela se sobrevenham mais questionamentos®. O
intuito € promover o debate epistemologico da abordagem democratica na relacéo
entre os fundos patrimoniais e as instituicbes publicas com uma pretensao

coordenada nas ciéncias sociais aplicadas* (Bresser-Pereira, 2015; Chalmers, 1993),

2 De acordo com Gil, “pesquisas exploratérias sdo desenvolvidas com o objetivo de proporcionar viséo
geral, de tipo aproximativo, acerca de determinado fato” (2008, p. 27).

3 De acordo com Comparato, “a verdadeira obra cientifica ndo responde, interroga; ou, se preferir,
responde para melhor poder interrogar, em seguida” (1976, p. 414).

4 Segundo Chalmers, “se uma situagdo deve ser mudada de uma forma controlada, quer a situagéo
envolva o estado de desenvolvimento de algum ramo do conhecimento ou o estado de desenvolvimento
de algum aspecto da sociedade, isto sera mais bem conseguido por meio de um controle da situagao
e de um dominio dos meios disponiveis para muda-la. Isto envolvera agdo cooperativa (1993, p. 201).”.
No mesmo sentido, Bresser-Pereira sustenta que “a coordenacao das ideias s6 assume uma forma
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sendo este o carater interdisciplinar que se pretendeu empregar no desenvolvimento

da dissertagao.

criativa quando o pensador é interdisciplinar, ou entdo quando um grupo interdisciplinar € capaz de
produzir ideais em comum. Embora a alternativa do grupo interdisciplinar seja mais atrativa, ela ndo
substitui o pensador interdisciplinar. Sao raros os trabalhos de grupos interdisciplinares de cientistas
sociais, mais raros do que os grupos de pesquisa em ciéncias naturais. Mais comum, embora também
raro, € o cientista social que pensa interdisciplinariamente. Ao ter essa forma de pensamento, ele
consegue coordenar as ideias dentro de si mesmo. Ele passa a ver o fendbmeno social como um todo,
como algo ao mesmo tempo econdmico, social e politico.” (2015, p. 2).
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CAPITULO 1: AS NUANCES DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O objetivo deste capitulo é apontar as caracteristicas do Estado Democratico
de Direito por meio de pesquisa qualitativa exploratéria de bibliografia estrangeira e
brasileira, que considera, em linhas gerais, a democracia como um elemento central
desse modelo estatal e ainda da sociedade, das instituicbes, das praticas e das
condutas que estejam sob sua regéncia, sendo certo que a democracia pressupde a
conformagao de multiplos interesses, o que contemporaneamente se aproxima do

conhecimento produzido nas areas da ciéncia social aplicada sobre a governanga.

1.1. Do Estado de Direito para o Estado Democratico de Direito: nuances

constitucionais e proteg¢ao dos direitos humanos

Ao se propor a abordagem sobre as caracteristicas norteadoras do Estado
Democratico de Direito, parte-se do marco temporal da modernidade®, pois o
surgimento da acepgao do Estado de Direito € inerente ao Estado moderno. O Estado
moderno rompeu com as estruturas medievais, em contestagdo ao monopdlio do
poder pela Igreja catdlica e a necessidade de protecéo territorial advinda da retomada
do comércio a partir do século Xlll, estabelecendo a figura abstrata atinente ao Estado-
nacao (Ranieri, 2023).

Outras premissas do Estado consistem na matriz ocidental europeia, a de que
sua formulagao, enquanto Estado de Direito, trata-se de uma resposta ao absolutismo,
porquanto € um tipo de Estado moderno evoluido, preservando a essencialidade de
seus elementos constitutivos, a saber, a soberania, a territorialidade, o povo e a
finalidade do bem comum, que se incorporam institucionalmente por meio da ordem
juridica constitucional, que se afirmou a partir do século XIX (Dallari, 2009).

Conforme sistematiza Ranieri (2023), o Estado de Direito € um Estado
constitucional, na medida em que tem origem nas revolugdes burguesas inglesa,

francesa e americana como mecanismo de limitacdo do poder, outrora concentrado

5 De acordo com Gadea, “por modernidade se compreende um processo histdrico, politico e
sociocultural caracterizado por uma ‘experiéncia vital’ que teve origem a partir dos séculos XV e XVI,
com o Humanismo e o Renascimento (BERMAN, 1988), e que daria surgimento a certas
transformagdes sociais e culturais projetadas para a materializagéo do que seria a universalizagéo das
normas culturais, a generalizagéo de valores sociais e a ‘racionalizagao da vida' (Weber).” (2022, p.
331)
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no monarca. A limitagdo do poder advém da submissao ao cumprimento da lei, que
nao manifesta a vontade da monarquia, mas a vontade do povo, com isso, “o poder
pessoal é substituido pelo poder estatal” (Medauar, 2017, p. 78). A premissa segundo
a qual o poder estatal esta legitimado na vontade do povo tem como umas de suas
decorréncias o pensamento contratualista de Rousseau (Bobbio, 2019).

Nesse aspecto, ressalta-se a adog¢ao da teoria filoséfica politica do
contratualismo de que os individuos se organizam em sociedade e estabelecem um
acordo manifestado na figura abstrata do Estado, que passa a organizar e governar,
garantindo a ordem e a protecdo daquela sociedade (Bobbio, 2019). Outras
abordagens s&o propostas para a legitimidade do Estado, mas, ndo excluindo as
demais, no sentindo de analise democratica, aponta-se Rousseau e Locke®.

O Estado de Direito, segundo Medauar (2017), incorpora racionalidade para o
aparato da gestdo do poder pela premissa de que o Estado de Direito constitui
instrumento de garantia de direitos individuais, uma vez que protegidos juridicamente
por meio da Constituicdo, que regula o poder e o governo.

Nesse sentido, os principios do Estado de Direito decorrem da “legalidade,
igualdade e justiciabilidade, fundamentos do Estado regido pelo Direito e de sua
submissao a Constituicdo” (Ranieri, 2023, p. 268). Para Ranieri (2023), a legalidade
estabelece a protecéo de direitos humanos e a assungéo de obrigagdes; a igualdade
na perspectiva formal de aplicagao da legalidade e a justiciabilidade na existéncia de
controle, principalmente advindo do Poder Judiciario na hipotese de violagdo da
legalidade e da igualdade.

Todavia, conforme discorre Ranieri (2023), os diversos fendmenos inerentes a
humanidade, desde natureza social, politica, econdmica, histérica, juridica, que
ocorreram durante o século XX e se propagaram, como ainda se propagam no seculo
XXI, refletiram na caracterizacdo do Estado de Direito a ponto de ser necessario
enfrentar o questionamento a respeito da sua pertinéncia, em especial no contexto
das guerras mundiais em que, mesmo dentro de uma protec¢ao juridica constitucional,

atrocidades foram realizadas sem o respeito a pessoa humana.

6 Segundo Bobbio, “por razdes nao dificeis de compreender, mas essencialmente pela maior dificuldade
de acesso as fontes, a histoéria das instituicdes desenvolveu-se mais tarde que a histéria das doutrinas,
tanto que frequentemente os ordenamentos de um determinado sistema politico tornaram-se
conhecidos mediante a reconstrugéo (as vezes a deformagéo ou a idealizagao) que deles fizeram os
escritores. Hobbes foi identificado com o Estado absoluto, Locke com a monarquia parlamentar,
Montesquieu com o Estado limitado, Rousseau com a democracia, Hegel com a monarquia
constitucional, e assim por diante” (2019, p. 70).
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Além disso, complementa Medauar (2017), considera-se a dinamicidade de
transformacdes ligadas ao papel do Estado, que passou a lidar com a necessidade de
protecdo dos riscos sociais advindos da industrializacdo, da urbanizagdo, do
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, além da pluralidade com o sufragio universal
e, ao mesmo tempo, os problemas das massas, da conscientizacdo das classes
sociais pela sua perda de coesao, das crises econdmicas, da globalizagéo, ou seja,
das nuances atreladas a modernidade, cuja pos-modernidade oferece criticas.

Nesse ponto, importante destacar que ndo se pretende esgotar a matéria,
tampouco perpassar pela abrangéncia dos aspectos filoséficos, politicos, sociais,
juridicos e econémicos do Estado nos séculos XX e XXI, dada a complexidade a eles
inerentes. Mas o0 que se considerara é a critica da pds-modernidade quanto a
racionalidade’, no sentido de rompimento com a supremacia da razao e a respectiva
aplicacao ao Estado de Direito e qual a resposta contemporanea a tal critica.

Para Medauar, a supremacia da razdo da modernidade ocasionou no
formalismo juridico “com o esquecimento dos valores de liberdade e igualdade, pela
influéncia de muitas teorias deformadoras, em especial a de Kelsen” (2017, p. 116).
Segunda a jurista, o Estado de Direito exigia a observancia de regras e de
procedimentos, que bastavam para a legitimidade e ndao havia preocupagao com
justica (Medauar, 2017).

Na mesma linha, Dallari (2009) indica a coexisténcia de duas concepgdes
estatais: uma atrelada a interpretacao distorcida do Estado de Direito, que se atém ao
direito formal sem preocupacédo com a justiga social e, outra, de carater humanista,
que determina a prioridade na dignidade da pessoa humana e o protagonismo do
povo.

E plausivel a critica baseada na premissa de que somente a defesa da protecéo

dos direitos individuais pela legalidade, a aplicacdo formal de acordo com a igualdade

7 Segundo Gadea, “o pds-moderno, a pos-modernidade ou o pds-modernismo, terminologias ou
conceitos utilizados aleatoriamente, e que indicam diferentes aspectos de um mesmo fenémeno, tém
sido frequentemente utilizados para definir certas mudangas tedricas e socioculturais surgidas durante
os anos de 60 e 70 do século passado na Europa e nos Estados Unidos. (...) No entanto, chegado o
século XX, desde a propria cena artistica e cultural (lembra-se o dadaismo e o surrealismo), até na
filosofia e na arquitetura, a modernidade sofreria constantes criticas e ataques aos seus postulados
histéricos na medida em que a ‘Razao’ ndo parecia oferecer explicacdes suficientes para os desafios
que a vida social contemporanea exigiria. Por isso, novos desafios interpretativos sobre a realidade
social e cultural emergiram, principalmente na segunda metade do século XX, com o debate propiciado
pelo pés-estruturalismo francés (Foucault, Deleuze, Guatarri) e pela chamada critica pés-moderna, esta
ultima com um solido potencial de questionamentos as supostas conquistas e os fracassos implicitos
no denominado projeto histérico da modernidade” (2022, p. 331/332).
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e justiciabilidade nao sao suficientes para a sustentagdo de um Estado de Direito, pois,
apesar da sua permanéncia enquanto Estado de Direito, é preciso que a propria
atuacado estatal reconheca e combata a sua ambivaléncia, bem como as suas

patologias. Um indicativo desta critica € exposto por Mascaro:

Nunca a tutela pelos direitos humanos, vale dizer, nunca o Direito teve papel
tao relevante no sentido de estancar a barbarie capitalista quanto nos ultimos
anos. Nisto concorda até o insuspeito Habermas, que funda no direito a
possibilidade de sociabilidade ainda restante no capitalismo. Por isso a luta
pelos direitos humanos e a tutela assegurada destes direitos dentro do
Estado e do Direito é fundamental nos dias de hoje. A barbarie do capitalismo,
na atualidade, é antiestatal, ndo é por dentro do Estado, mas é contra ele.
Por isso a instancia estatal € a possibilidade de manter a luta pela plenificagédo
da Justica, dos direitos humanos e da transformagdo no patamar do
capitalismo regulado para além dele, ndo deixando resvalar o problema para
a luta contra a barbarie dos senhores feudais sem lei, cujos feudos sao hoje
as empresas transnacionais e o narcotrafico que corrompe as estruturas
legais (2002, p. 277/278).

Mascaro (2002) tem uma base no materialismo histérico e na dialética. Mas o
interessante de seu ponto de vista € no sentido de n&do negacdo das nuances
modernas e pés-modernas, em especial decorrentes do capitalismo, e reafirma-las
como necessidade de enfrentamento pelo Estado de Direito, que passa a
compreender a sua instancia de conflito de interesses — sejam econdmicos, sociais,
de classe — para conseguir resolver problemas com a finalidade de emancipagao, com
o reconhecimento das causas que o0 corrompe.

Observa-se que Mascaro faz alusdo ao pensamento de Habermas. Segundo
Bittar (2013), Habermas defende o Estado de Direito com base na democracia e na
emancipag¢ao humana pela justiga social, adotando uma visao critica das exigéncias
pos-modernas, mas nao desconsidera os paradigmas apresentados pela
modernidade®. Valendo-se das interpretacdes de Bittar (2013), pode-se perceber que
as reflexdes de Habermas quanto a permanéncia do Estado de Direito exigem o
fundamento na democracia, pois, para Habermas, a atuagao estatal encontrara a

racionalidade, na medida em que promova democracia:

De fato, se a partir da modernidade, as sociedades foram perdendo os
tradicionais mecanismos de solidariedade social, mantidos por elementos

8 Conforme explica Bittar, “quando Habermas avanca no sentido de apresentar uma proposta ao
pensamento pds-moderno, onde a questdo da justica possa encontrar o devido assentamento, esta de
fato abracando a ideia de que a razdo nao pode ser colocada de escanteio em meio aos dilemas pds-
modernos. Sem a razao, fica impossivel enfrentar a questao elementar da estruturagao da vida social,
a saber, a questao da justiga” (2013, p. 121).
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teoldgicos e morais, e se esses elementos foram sendo substituidos pelo
dinheiro, pelo poder administrativo e pela comunicagéo cotidiana (chamada
por Habermas de solidariedade), a tarefa de Habermas passa a ser aquela
de permitir, pelo pensamento, uma reflexdo que viabilize o convivio
harmonico entre essas trés esferas, ndo as abolindo — mas, pelo contrario,
aproveitando o seu potencial, especialmente o potencial solidario conservado
nas formas de trocas simbdlicas mantidas com espontaneidade entre
individuos membros de um mesmo grupo social. (...) Neste sentido, se torna
possivel pensar no dialogo como mecanismo implementador de condi¢gbes de
vida pertinentes ao processo de troca democratica (Bittar, 2013, p. 291/292).

Percebe-se que a democracia, analisada como um préprio paradigma colocado
pela modernidade, quando se propde a legitimidade do Estado de Direito derivado da
vontade popular, volta a ser considerada por Habermas como o pressuposto para a
permanéncia estatal frente aos rompimentos ocorridos, em virtude da sua forca

decisoria tomada em viés publico e ndo individualista e unilateral:

A ideia de Estado de direito exige que as decisdes coletivamente vinculantes
do poder organizado pelo Estado, que emprega o direito para a satisfagao de
suas proprias fungdes, ndo sejam revestidas somente pela forma do direito,
mas que também se legitimem com base no direito legitimamente positivado.
Nao é a forma juridico enquanto tal que legitima o exercicio da dominagao
politica, mas tdo sé a vinculagdo ao direito legitimamente positivado. E no
nivel de justificagdo pds-tradicional, o direito apenas é considerado legitimo
se puder ser racionalmente aceito em uma formagéao discursiva da opiniao e
da vontade entre todos os parceiros do direito. No entanto, de outro lado, isso
também traz como consequéncias a incorporagao do exercicio da autonomia
politica do Estado: a legislagédo se constitui como um poder no Estado. Com
a passagem da socializagdo horizontal de cidadaos que se atribuem direitos
de modo reciproco para a forma de organizagéo vertical de socializagdo do
Estado, a praxis de autodeterminagao dos cidadaos € institucionalizada —
como formacgado informal da opinido na esfera publica politica, como
participacdo politica dentro e fora dos partidos, como participacdo nas
eleicdes gerais, nas deliberacdes e nas tomadas de decisdo de corporagdes
parlamentares etc. (Habermas, 2020, p. 186/187)

Induz-se no pensamento de Habermas (2020) que o Estado de Direito atendera
a sua finalidade de organizagao social com promocao de direitos e de liberdades
publicas ao inserir a légica democratica dentro da sua estrutura. Isso porque estara
atrelado a necessidade de observancia de legitimidade em que todas as pessoas se
reconhegam reciprocamente como sujeitos de direito. O Estado de Direito é o
regulador desse comportamento, por sua vez, alicercado em possibilidade de
deliberacdo daqueles sujeitos, que organizam esse Estado, ao produzirem mediante
participacdo e representacdo politica as leis e as decisbes sobre as prestacdes
necessarias ao cumprimento da legalidade, controlando-a n&o apenas por um poder

estatal, mas pelo poder comunicativo da sociedade.
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Assim, Habermas expde que “no Estado democratico de direito, como veremos,
o poder politico se diferencia em poder comunicativo e administrativo” (2020, p. 187).

Para Binenbojm (2008), a teoria de Habermas de legitimacdo da democracia
considera o fundamento procedimental da deliberagao, por meio do qual os direitos
humanos s&o norteadores para garantir a participagdo dos cidadaos. No entanto,
Binenbojm (2008) incorpora a visdo de Dworking de que o ideal democratico é
alcangado pela regéncia dos principios assegurados na Constituicdo; principios estes
que preservem a dignidade humana, sendo a caracterizagdo essencial do Estado

Democratico de Direito.

1.1.1. A caracterizagdo do Estado Democratico de Direito

Dallari (2009) sustenta que o Estado Democratico de Direito para ser assim
caracterizado no contexto da complexidade, em alinhamento com os dilemas, os
problemas e os paradigmas apresentados na historicidade do Estado de Direito e da
democracia desde a modernidade até o século XXI, exige a observancia de quatro
pressupostos fundamentais: eliminagdo da rigidez-formal, supremacia da vontade do
povo, a preservagao da liberdade e a preservagao da igualdade.

Quanto ao pressuposto da eliminagéo da rigidez-formal, Dallari (2009) entende
que o Estado Democratico de Direito ndo pode estar atrelado a uma forma, mas ao
preenchimento de condigbes substanciais, que permitam flexibilidade para absorver
as transformacgdes atinentes aos direitos humanos, em respeito a cultura de cada
povo. A organizacao flexivel, segundo Dallari (2009), deve surgir da vontade do povo
em decisao livremente formada e externada, em debate que considere o povo com
capacidade racional para as deliberagdes, afinal, sdo seus interesses em julgamento.
A decisdao do povo sera alcangada democraticamente, conclui Dallari (2009), se
preservada a liberdade humana situada em meio social, em que cada individuo saiba
que, para além de sua individualidade, possui compromissos, deveres e
responsabilidades sociais e que tenha igualdade de oportunidades.

Em complemento a organizacéo flexivel, Ranieri (2023) sustenta que é preciso
ter um elemento conservador que advém do Estado de Direito amparado por uma
constituicdo, em que os valores, as finalidades e os objetivos estatais estejam
delineados, assegurando a realizacdo da cidadania. Mas, para Silva (2009), o

conservadorismo do Direito esta controlado justamente pela democracia prevista
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constitucionalmente, pois o conteudo constitucional impde que a lei regule para a

transformacao social, em respeito a dignidade humana:

€ precisamente no Estado Democratico de Direito que se ressalta a
relevancia da lei, pois ele ndo pode ficar limitado a um conceito de lei, como
0 que imperou no Estado de Direito classico. Pois ele tem que estar em
condi¢des de realizar, mediante lei, intervengbes que impliquem diretamente
uma alteragao na situagdo da comunidade. Significa dizer: a lei ndo deve ficar
numa esfera puramente normativa, ndo pode ser apenas lei de arbitragem,
pois precisa influir na realidade social. E se a Constituicao se abre para as
transformacgdes politicas, econdbmicas e sociais que a sociedade brasileira
requer, a lei se elevara de importancia, na medida em que, sendo
fundamental expressdo do direito positivo, caracteriza-se como
desdobramento necessario do conteudo da Constituicdo e ai exerce fungéo
transformadora da sociedade, impondo mudangas sociais democraticas,
ainda que possa continuar a desempenhar uma fungdo conservadora,
garantindo a sobrevivéncia de valores socialmente aceitos (Silva, 2009, p.
121/122)

As caracteristicas apontadas por Dallari, (2009) por Ranieri (2023) e por Silva
(2009) estdo, segundo os préprios juristas, constantes no Estado Democratico de
Direito brasileiro, em razédo dos preceitos constitucionais de fundamento da dignidade
da pessoa humana e na construgdo de uma sociedade justa, livre e solidaria.

Além disso, Ranieri (2023) argumenta que o Estado Democrético de Direito
exige uma abordagem pragmatica para a sua realizagdo e, citando as pesquisas
empiricas da cientista politica Sonia Draibe, aponta que, apesar dos entraves, a
Constituicdo Federal de 1988, que introduziu o Estado Democratico de Direito no

Brasil, tem produzido resultados em razao de quatros fatores:

a alteragcdo positiva percebida deve-se, fundamentalmente, a quatro
condi¢des promovidas pela Constituicdo Federal de 1988: valorizagdo dos
direitos sociais e impulso a sua universalizacdo; descentralizacdo de
competéncias; novos parametros para alocacdo de recursos e redefinicao
das relacbes publico-privadas no que diz respeito ao financiamento e
oferecimento de bens e servigos sociais (Ranieri, 2023, p. 420).

O Estado Democratico de Direito conduz ao ambiente de emancipagao social
com a previsao de seguranga juridica para que 0 processo € a participagao politica
sejam respeitados, aperfeicoados e fortalecidos, garantindo a constante reafirmacao,
introducao e protecao de direitos que conduzam a dignidade da pessoa humana, em
igualdade de condigdes e de possibilidades para o pleno exercicio da cidadania nas
diversas instituicdes e nos espacos publicos.
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1.2. Da transicdo em meio ao interesse privado e ao interesse publico e vice-

versa: as nhuances do republicanismo e os arcaboucgos institucionais

O Estado Democratico de Direito propde um avango em relagcdo ao Estado de
Direito, de modo que nao permite unica abordagem e sim a compatibilizagdo e
cooperacao dos diferentes pensamentos, de acordo com a historicidade e em respeito
aos direitos humanos (Bresser-Pereira, 2015; Dallari, 2009; Mascaro, 2002; Medauar,
2017; Ranieri, 2023; Silva, 2009).

A construgéo historica social passa a reconhecer o conflito de interesses e
resolvé-lo a partir do reconhecimento de causas que corrompem tais interesses com
a finalidade de emancipagdo social (Mascaro, 2002). Esta resolugcédo exige a
conformacgao entre liberdade e igualdade, com constante aplicacdo de mecanismos
que visem diminuir exclusdes e desigualdades, bem como preservem a soberania
popular com a possibilidade de reivindicagdes e de oportunidades, de exercicio da
cidadania e de proteg¢ao dos direitos humanos (Dallari, 2009; Habermas, 2020; Silva,
2009).

O reconhecimento pela soberania popular que visa igualdade e a limitagao de
poder fundamenta outra caracteristica democratica referente ao republicanismo
(Sousa, 2023). Um dos cernes que esta a democracia e a republica € o impedimento
da prevaléncia de interesses organizados, que os tornem invisiveis e, por
consequéncia, invisivel o interesse publico, que, na verdade, passa a ser inexistente,
pois comandado por aqueles interesses organizados.

De acordo com Bobbio (2019), existe a grande dicotomia entre o interesse
privado e o interesse publico, que possuem fronteiras, mas também coexisténcia,
sendo que o republicanismo confere uma regulagao para evitar uma dominagao e para
conferir visibilidade a esta dicotomia, bem como a coexisténcia.

Para entender as caracteristicas histéricas do republicanismo, Dallari (2009)
situa a republica na forma de governo que rege os 6rgaos e as instituicdes politicas.
De acordo com Dallari (2009), uma primeira classificacdo de republica esta no
classicismo em Aristoteles na sua definicdo de realeza (um individuo governa), de
aristocracia (um grupo governa) e de republica e democracia (o interesse publico
governa), sendo que em cada uma pode ocorrer degeneragao quando o interesse que
tem que governar passa a ser decidido por conveniéncias particulares; Dallari (2009)
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sintetiza: a realeza se transforma em tirania, a aristocracia em oligarquia e a republica
e democracia em demagogia.

Outra classificagdo, segundo Dallari (2009), vem com Maquiavel na
identificagdo de ciclos de governo com a caracterizagdo entre anarquia, monarquia,
tirania, aristocracia, oligarquia, democracia e novamente anarquia, sendo interessante
apontar a existéncia da mesma légica aristotélica em que a degeneragao de cada um
desses ciclos de governo, também em Maquiavel, advém da utilizagdo do governo
para proveito préprio, conforme aponta na interpretagcao que Dallari d4 de Maquiavel

da oligarquia para democracia e retorno a anarquia:

entretanto, os descendentes dos governantes aristocratas, que nao haviam
sofrido os males da tirania e ndo estavam preocupados com o bem comum,
passaram a utilizar o governo em seu proveito proprio, convertendo a
aristocracia em oligarquia. O povo, ndo suportando mais os descalabros da
oligarquia, mas, ao mesmo tempo, lembrando-se dos males da tirania,
destituiu os oligarcas e resolveu governar-se a si mesmo, surgindo o governo
popular ou democratico. Mas o proprio povo, quando passou a ser
governante, sofreu um processo de degeneracao, e cada um passou a utilizar
em proveito pessoal a condicdo de participante no governo. E isto gerou a
anarquia, voltando-se ao estagio inicial e recomegando-se o ciclo, que ja foi
cumprido muitas vezes na vida de todos os povos (Dallari, 2009, p. 226).

Verifica-se que a forma de governo esta atrelada a consecugao de um interesse
que transcende o proprio governo para um bem comum, que nao pode ser gerido em
proveito privado. Isso n&o quer dizer que n&o tenha que se ter o respeito ao interesse
privado e a protecao da liberdade individual, mas o ponto é o que se ganha, que nao
pode ser apenas pessoal, mas sim em beneficio geral.

Dallari (2009) traz a ligbes de Montesquieu para separar a monarquia € a
republica e, assim, concluir que uma forma de governo pela republica se caracteriza
pela temporariedade ao exigir prazo de duragcdo determinado para governantes
precedida de eleigdes e com assungao de obrigagdes que os tornem responsaveis,
devendo prestar contas e se sujeitarem as penalidades por qualquer infragcao
enquanto governam.

Além destas caracteristicas, € preciso considerar as insercbes feitas pelo
republicanismo contemporaneo. De acordo com Sousa (2023), na perspectiva de Bill
Brugger, o republicanismo pode ser compreendido na contemporaneidade pela
variagao triangular e histérica entre o liberalismo, o comunitarismo e o pragmatismo.

Segundo Sousa (2023), a volta da logica republicana no Século XX decorreu da



34

fragmentacao politica ocasionada pela hegemonia econémica com predominancia de
grupos de interesses.

Ocorre que, para Sousa (2023), a retomada do republicanismo teve que se
adequar as criticas liberais, que discordam da defesa coletivista da liberdade por
supostamente ndo considerar a individualidade. A adequacdo, conforme Sousa
(2023), pode ser encontrada na compreensao de Phillip Pettit de que a protegao da
liberdade esta na garantia de ndo-dominagéo.

Em complemento a Pettit, Sousa (2023) seguindo a formulagao de Brugger cita
o pragmatismo politico de Benjamin Barber, que sustenta o republicanismo no fazer
politico e as respectivas consequéncias das decisdes politicas. Nesta perspectiva,
conforme a analise de Sousa (2023) de Brugger, o pragmatismo politico proposto por
Barber ocorre quando as pessoas se envolvem e as suas decisdes definem o que é
liberdade e igualdade.

Entre o debate triangular formulado pelo liberalismo, comunitarismo e
pragmatismo, Sousa (2023) sistematiza que o republicanismo contemporaneo de

Brugger esta caracterizado em quatro fundamentos:

Em primeiro lugar, assim como outras perspectivas politicas e muitos
outros modos do pensamento, o republicanismo possui uma determinada
forma de “moldar a histéria” que consiste em buscar o universal no particular
e moldar o particular a luz do universal, mas faz isso por meio de universais
mais modestos, que podem escapar da acusagao dos contextualistas radicais
segundo a qual a adogéo de universais levaria a uma tirania normalizadora,
ainda que nao satisfagam os anseios dos pds-modernos, que sustentam a
performatica tese universal de que “ndo existem universais”. Em segundo
lugar, o republicanismo parte de uma compreensao da vida politica que afirma
o valor preponderante da soberania popular. Em terceiro lugar, tal concepgéo
considera a politica sensivel a corruptibilidade, destacando a virtude civica
como meio eficaz de combaté-la. Por fim, o republicanismo apresenta e
sustenta uma viséo da liberdade como nao-dominagéao (2023, p. 61).

Nesse sentido, Sousa (2023) conclui que o republicanismo incorpora 0s
conceitos das diversas vertentes do pensamento, mas apresenta uma contraposi¢cao
ao liberalismo ao buscar o bem comum, no sentido de tentar caracteriza-lo e de nao
0 negar, assim como ao entender que liberdade é a ndo-dominagao. Sousa (2023)
complementa a contraposigao do republicanismo e do liberalismo na relacdo com a
democracia, conforme a interpretacdo de Brugger. Citando a experiéncia de Hong

Kong utilizada por Brugger, Sousa (2023) expde que o liberalismo pode permanecer
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sem democracia ao aceitar a dominacdo com a prevaléncia dos interesses
econdmicos.

Para Sousa (2023), o republicanismo ndo tem compatibilidade com o Estado
de Direito que exige uma observancia legal ao procedimento que assegura a liberdade
pela néo interferéncia estatal. No entanto, no republicanismo a liberdade € a n&o-
dominagédo, o que tem consonancia com o Estado Democratico de Direito, que além
da obediéncia a procedimentos previamente definidos, conforme Sousa (2023), exige
um arcabouco institucional que permite a contestabilidade do poder, citando como
exemplos, utilizando-se de Pettit, a existéncia dos Foruns Populares, Ouvidorias,
orgaos de fiscalizagdo, conselhos consultivos e que dé resposta as demandas dos
movimentos sociais ou de quaisquer instancias que exigem respeito as diferengas.

Neste sentido, € possivel perceber que a defesa do interesse publico implica a
observancia do republicanismo, na medida em que uma esfera que transcende os
interesses organizados é reconhecida e quando se esta no ambito desta esfera ndo
se pode permitir utilizagdes, que acarretem beneficios pessoais desproporcionais, em
detrimento do interesse publico e que provoquem dominagdes.

Ao explicar a dicotomia entre o privado e o publico, Bobbio (2019) também se
vale do republicanismo para atrelar o interesse publico a res publica, como a coisa do
povo, mas traz uma complementagao sobre a identificacdo do interesse publico no
sentido de um lugar visivel do povo, pois onde se debate assuntos comuns,
aproximando-se do poder comunicativo defendido por Habermas (2020).

Com isso, ao se reconhecer que ha um interesse publico, um arcabougo
institucional é necessario para assegura-lo, na medida em que traz um indicativo de
onde o interesse publico € manifestado de forma visivel ndo s6 pelo procedimento,
mas pela contestabilidade e pela incorporagdo das demandas das minorias.

Ocorre que a eficacia deste arcabouco institucional depende da sociedade

democratica.

1.3. Dos espagos publicos e sociais: as nuances da representagdao, da

participacao, da deliberagao e da democratizagao da sociedade

No contexto da contemporaneidade, Chaui (2012) pondera que a democracia

esta usualmente compreendida no aspecto liberal em dois elementos, sendo o
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primeiro, um regime que assegure competicdo econdmica no mercado e competicédo
politica para que os partidos politicos tenham liberdade na disputa das elei¢des e, o0
segundo, um regime em que as ag¢des estatais com o direcionamento do Estado sejam

tomadas por um critério de tecnicidade. Com isso, expde que, na perspectiva liberal:

a democracia é, assim, reduzida a um regime politico eficaz, baseado na ideia
de cidadania organizada em partidos politicos, e se manifesta no processo
eleitoral de escolha dos representantes, na rotatividade dos governantes e
nas solugdes técnicas para os problemas econémicos e sociais (Chaui, 2012,
p. 149).

Nas ligdes gerais de Bobbio (2020), a democracia representativa significa que
as deliberagdes coletivas sdo tomadas por pessoas eleitas pela prépria coletividade e
complementa que essa logica dentro da estrutura do Estado de Direito estabelece o
exercicio da fungao estatal por representantes eleitos por intermédio de sufragio, para
ocupar as diversas esferas governamentais, porquanto a democracia representativa
nao esta atrelada ao parlamento, mas “esta estendida também a numerosas outras
sedes onde se tomam deliberag¢des” (Bobbio, 2020, p. 74). Mas Bobbio (2020) aponta
duas criticas ao regime politico de representacao, que, segundo o jurista, decorreram
da introdugdo da loégica social na estrutura estatal, exigindo-se maior aproximagao
com a coletividade e sua participagao politica.

Bobbio (2020) expde a critica de que a democracia representativa preconiza
uma imperatividade no exercicio do mandato, na medida em que, por nao ser
revogavel, o representante deixa de ter a responsabilidade perante os seus proprios
eleitores, o que implica na critica subsequente no sentido de que o representante,
uma vez no exercicio, passa a proteger outros interesses, em detrimento daqueles
que o elegeram.

Dessas criticas apresentadas por Bobbio (2020), o que se pode perceber, é
que a relagao entre liberalismo, socialismo e democracia desembocou no paradigma
de que a representagao seria democraticamente insuficiente, na medida em que nao
conseguiria expressar uma deliberagdo necessariamente coletiva e, ainda, restritiva
por ndo assegurar plenamente o exercicio da liberdade diante da necessidade
imposta ao Estado da protecao social.

Tem-se ainda a critica quanto ao préprio desenvolvimento da democracia
representativa, cujos representantes eram originalmente eleitos por apenas uma

parcela de pessoas, sendo vindouro o alcance do sufragio universal. A questao ainda
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ganha outro debate quando se analisa a democracia representativa em paises, como
o Brasil, de decorréncia colonial ante os problemas identificados, por exemplo, pelo
coronelismo (Schwarcz, 2019).

Embora as criticas quanto a democracia representativa, a representacdo nao
deixou de ser uma caracteristica de um regime politico democratico, de modo que nao
houve o seu afastamento. Houve a necessidade de sua integragdo com a democracia
participativa que, segundo Bobbio, “se entende literalmente a participacéo de todos
os cidadaos em todas as decisdes a eles pertinentes” (2020, p. 71) a que o préprio
Bobbio (2020) tece criticas ao sustentar que a complexidade da sociedade
contemporanea torna materialmente impossivel essa totalidade decisoria, dai se
reafirmando o entrelacamento entre a democracia representativa e a democracia

participativa:

Isto implica que, de fato, democracia representativa e democracia direta nao
sdo dois sistemas alternativos (no sentido de que onde existe uma n&o pode
existir a outra), mas s&o dois sistemas que se podem integrar reciprocamente.
Com uma férmula sintética, pode-se dizer que num sistema de democracia
integral as duas formas de democracia sdo ambas necessarias, mas nao,
consideradas em si mesmas, suficientes. (...) Em outras palavras, podemos
dizer que o que acontece hoje quanto ao desenvolvimento da democracia nao
pode ser interpretado como a afirmacgao de um novo tipo de democracia, mas
deve ser entendido como a ocupagéao, pelas formas ainda tradicionais de
democracia, como é a democracia representativa, de novos espacos, isto &,
de espacos até agora dominados por organizagdes de tipo hierarquico ou
burocratico. Deste ponto de vista, creio que se falar justamente de uma
verdadeira reviravolta no desenvolvimento das instituicdes democraticas,
reviravolta esta que pode ser sinteticamente resumida numa férmula do
seguinte tipo: da democratizacao do Estado a democratizagao da sociedade.
(Bobbio, 2020, p. 87/91)

A premissa de que a democracia contemporanea exige a democratizagcao da
sociedade também é defendida por Chaui (2012). Segundo a filésofa, a insuficiéncia
da democracia representativa decorreria da sua limitagdo compreendida como regime
politico e forma de governo, mas, para além de regime politico, a democracia é
igualmente uma forma de sociedade (Chaui, 2012). Para caracterizar essa forma geral
de sociedade, Chaui (2012) elenca as caracteristicas de uma sociedade democratica
frente aos obstaculos que ela deve enfrentar. As primeiras caracteristicas, de acordo
com Chaui (2012), consistem no principio da igualdade e da liberdade, que precisam
ser desenvolvidos sob os efeitos de uma desigualdade real e no pressuposto de que

a democracia é conflito, por sua vez, manifestado em contradi¢oes.
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As demais caracteristicas, para Chaui (2012), compreendem a garantia de que
as remediagdes das contradi¢des e das desigualdades reais decorrem da garantia
dos direitos humanos, que confiram autonomia aos sujeitos de direitos para que
tenham a capacidade de decisdo da propria vida e de acdo, adotando-se condutas
que interfiram no poder estatal por meio de reivindicagdes e de controle. A protecéo
da autonomia e da emancipacgao pela democracia criam espacgos para transformagdes
e abrem a possibilidade de surgimento de praticas contra hegemonicas (Chaui, 2012).
A democracia retoma a sua coeréncia com a necessidade da existéncia de leis e de
varias esferas de autoridade, em concomitancia com a existéncia das elei¢des (Chaui,
2012). Diante dessas caracteristicas, a fildsofa chega a conclusado de que “s6 ha
democracia com a ampliagéo continua da cidadania” (Chaui, 2012, p. 154).

A expansao da cidadania com o aumento dos espagos civicos, que ampliam a
possibilidade de controle e, por consequéncia, a democratizagao, é sustentada por
Bobbio em razdo de outro fundamento, no que concerne ao pluralismo, isto €,
“significa dizer que a democracia de um Estado moderno nada mais pode ser que uma
democracia pluralista” (2020, p. 98).

Para Bobbio (2020), o entendimento da democracia a partir de uma perspectiva
pluralista permite o controle do poder monocratico, na medida em que exige a
distribuicdo do poder e cria espacgo para o dissenso. De acordo com Bobbio (2020), a
possibilidade de manifestagdo do dissenso garante o consenso real, pois reconhece

que a sociedade é pluralista, o que incentiva a participagao politica das pessoas:

Tudo, portanto, se completa: refazendo o percurso em sentido contrario, a
liberdade de dissentir tem necessidade de uma sociedade pluralista, uma
sociedade pluralista permite uma maior distribuicdo do poder, uma maior
distribuicdo do poder abre as portas para a democratizagao da sociedade civil
e finalmente a democratizagdo da sociedade civil alarga e integra a
democracia politica (Bobbio, 2020, p. 104).

A defesa de Bobbio (2020) da democracia considera um carater procedimental
enquanto o pensamento de Chaui (2012) apresenta uma sustentacao de valores sobre
os quais a democracia se fundamenta. Integrando as duas perspectivas, a democracia
contemporanea exige a continua e permanente democratizagdo da sociedade, do
Estado, das instituicdes, desde que ocorra mediante o respeito aos direitos humanos,
para emancipacao da pessoa, compreendida de forma plural e igual, com a criagcao
de espacos civicos para a abertura de oportunidades de reivindicagbes e de
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manifestagcdo de dissenso mediante formas de representagdo ou de participacao,
conforme protecéo conferida pela lei.

Em complemento, seguindo o mesmo sentido de processo de democratizagéo,
Ranieri (2023) sustenta que a democracia contemporanea, num aspecto institucional,
precisa conquistar ou reconquistar a confianca das pessoas. Com fundamento nos
pensamentos dos cientistas politicos Robert Dahl e Leonardo Morlino, Ranieri
acrescenta a abordagem quanto a responsabilidade decorrente da accountability e do

responsiveness:

A “boa” democracia, ou a democracia de qualidade, é a que se apresenta
‘como uma estrutura estavel, que promove a liberdade e a igualdade dos
cidaddos por meio do correto funcionamento de suas instituicdes e
mecanismos. Na base dessa definicdo encontram-se, pelo menos, a
supremacia do direito (Rule of Law) e accountability (procedimento),
responsiveness (resultado), os direitos civis e politicos e a progressiva
implementacao dos direitos econdmicos, sociais e culturais, em beneficio da
equidade (conteudo). (...) A capacidade de o governo atender as demandas
dos governados (responsiveness), isto é, a representacdo in action,
relaciona-se diretamente com a accountability: depende da adequagéo das
politicas publicas ao interesse publico; do bom funcionamento dos servigos
publicos e da extensdo dos bens simbdlicos que criam, reforcam ou
reproduzem sentimentos de lealdade e apoio da populagdo em relagao ao
governo (Ranieri, 2023, p. 399/400).

Na afirmacédo de Ranieri (2023) de que a democracia precisa ter o correto
funcionamento de suas instituicbes e mecanismos com o respeito dos direitos
humanos, em atendimento as demandas coletivas com responsabilidade e prestacao
de contas para o devido controle e lealdade, importante acrescentar a caracteristica
de democracia deliberativa proposta por Habermas (2020).

A abordagem de democracia deliberativa, de igual modo, perpassa a critica a
democracia representativa baseada no liberalismo, na medida em que parte da
premissa de que a formulagdo democratica liberal ndo leva em consideragédo a
construcdo identitaria de cada individuo e o reconhecimento reciproco da identidade
do outro ante ao pluralismo da sociedade (Werle, 2008). Uma resposta a concepgao
liberal democratica, conforme Werle (2008), compreende a deliberagao baseada no
uso da razao comunicativa proposta por Habermas.

De acordo com Bittar (2013), Habermas confere énfase a existéncia de uma
esfera publica em concomiténcia com o Estado de Direito e com o mercado, em que
sao discutidas demandas sociais, solidariamente, que se manifestam em conjunto

com a sociedade civil. Segundo Bittar (2013), a discussao proposta por Habermas nao
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¢ feita de qualquer maneira, mas mediante um procedimento deliberativo, que propde
uma conciliacao liberal e social, conforme premissas.

A primeira premissa da democracia deliberativa habermasiana € a ndo negacgao
do Estado de Direito, de modo que a instancia estatal normativa permanece, embora
tenha que ser aprimorada com a preservacao da liberdade e a prestacao positiva do
Estado para garantir o exercicio pleno das liberdades publicas, ao passo em que
emprega meios de corregado de abusos praticados pelo proprio uso da liberdade, com
o fim de resguardar a dignidade humana (Bittar, 2013). A segunda premissa é de que
a instancia estatal normativa tem que se valer da participacéo da sociedade mediante
mutuas deliberagcbées, o que também tem quer ser introduzido e propagado na
economia (Bittar, 2013). Com isso, a democracia torna-se possivel a partir do
momento em que € institucionalizada por meio de deliberagdes tomadas em esfera

publica, que ultrapassa o Estado de Direito e a economia:

os discursos praticos racionais constituem o nucleo do modelo deliberativo
de legitimagédo democratica segundo o qual a normatividade justa e boa pode
ser justificada a partir de um espectro amplo de razdes, incluindo razdes
morais, éticas e pragmaticas. A diferenca para com liberais e comunitaristas
reside na aposta de Habermas na forga justificadora do procedimento, e ndo
do conteudo, da razéo publica. O procedimento do discurso pratico fornece
um padrao de aceitabilidade racional, uma instancia de teste como
dimensodes cognitivas e normativas, segundo a qual sdo consideradas validas
aquelas normas e leis que puderem ser aceitas, como boas razdes, por todos
os possiveis atingidos como participantes auténomos de discursos praticos
onde prevalece a forga do melhor argumento. E condicdo necessaria que as
normas validadas ndo anulem os proprios pressupostos cognitivos e
normativos do procedimento de deliberagdo publica entre cidadaos livres e
iguais (pressupostos institucionalizados nos direitos humanos e na soberania
popular, e que devem estar enraizados na cultura politica comum de uma
populagdo acostumada a liberdade). (Werle, 2008, p. 105).

A contribuicdo da democracia deliberativa concerne no reconhecimento de que
existe outra esfera de poder, para além da instancia estatal e econémica, em que se
realizam discussdes sobre interesses comuns. Habermas (2020) a identifica como
uma esfera publica que se compde por qualquer variagdo de associacoes
democraticas, o que compreende também, em outras literaturas, a sociedade civil. ]

Mas o que a democracia deliberativa enfatiza € que a democracia participativa
na tomada de decisao tem que ser precedida por uma deliberagao, isto €, discussao
realizada com base em determinados parametros e procedimentos. Assim, a

deliberacao nao significa participacao ou vice-versa, mas se complementam para uma
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democracia, que consegue produzir consensos politicos, sem afastar o dissenso, em
respeito a dignidade humana.

A esfera publica identificada por Habermas é objeto de criticas, contudo, tais
criticas ndo afastam a existéncia dessa esfera publica. De acordo com Fraser (2022),
na aplicagdo do Estado Social, 0 aparato estatal e a esfera publica (ou sociedade civil)
foram institucionalizados de maneira impositiva e ndao democratica, o que teria
prejudicado a prépria ideia de democracia participativa. Isso porque, segundo Fraser
(2022), nédo houve o entendimento da caracteristica discursiva que Habermas defende
nessa esfera publica, de modo que retomar o conceito proposto por Habermas se

mostra necessario para a redemocratizacao:

A ideia de “esfera publica”, no sentido habermasiano, € um recurso conceitual
que pode ajudar na superagado desses problemas. Designa um palco nas
sociedades modernas em que a participagao politica se realiza por intermédio
da fala. Trata-se de um espago em que cidadaos e cidadas deliberam sobre
assuntos comuns, isto é, uma arena institucionalizada de interacao
discursiva. Essa arena é conceitualmente distinta do Estado; € um lugar de
producéo e circulagédo de discursos que podem, em principio, ser criticos ao
Estado. A esfera publica, no sentido habermasiano, é também
conceitualmente distinta da economia oficial; ndo € uma arena de relagdes
de mercado, e sim uma arena de relagdes discursivas, um palco para debater
e deliberar, e ndo para comprar e vender. Assim, esse conceito de esfera
publica nos permite ter em vista as distingdes entre aparatos estatais,
mercados econdmicos e associagdes democraticas, distingdes essenciais a
teoria democratica (Fraser, 2022, p. 95)

Fraser (2022) faz a retomada desse conceito no contexto das democracias
existentes em sociedades de capitalismo tardio, contudo, avanga na critica de que a
esfera publica proposta por Habermas tem que considerar os limites impostos por tais
democracias e tem que ser revista, pois a definigado foi baseada em investigacao da
sociedade burguesa presente no modelo liberal, para a qual Habermas nao propés
um modelo alternativo. A revisdo proposta por Fraser (2022) é no sentido de que
existem outras esferas publicas, que a jurista identifica como nao burguesas e nao
liberais, as quais precisam ser consideradas, em conflito com as esferas publicas
burguesas, com base em quatro pressupostos.

O primeiro pressuposto €& considerar que a desigualdade social impede as
esferas publicas, de modo que elas néo serdo totalmente inclusivas (Fraser, 2022). O
segundo pressuposto é de que uma resposta seria a promogado de “arranjos que
permitem contestagao entre uma pluralidade de publicos concorrentes” (Fraser, 2022,
p. 111).
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O terceiro pressuposto € de que existe um bem comum entre o interesse
publico e o interesse privado e, por isso, as oportunidades de contestacdo sao
necessarias para que “as minorias possam convencer os demais de que aquilo que
nao era publico no passado, no sentido de ndo ser um assunto de interesse comum,
deve tornar-se publico agora” (Fraser, 2022, p. 116), mas essa contestagdo nao pode
se limitar a arenas discursivas especializadas, eis que ha risco de dominancia.

O quarto pressuposto considera a imbricacdo entre o Estado e as esferas
publicas discursivas no sentido de que: “qualquer concepcao de esfera publica que
exija uma separagao nitida entre sociedade civil (associativa) e Estado sera incapaz
de imaginar formas de autogestao, de coordenacéo inter-publicos e de prestar contas
politicamente” (Fraser, 2022, p. 122/123).

Nesse sentido, Fraser aponta indicativos para a democratizacao, enfatizando a

sua aplicabilidade e concretizagdo como principio transformado em pratica®.

1.4. Do patrimonialismo ao neoliberalismo: as nuances de enfraquecimento dos

elementos democraticos

A caracterizacdo do Estado Democratico de Direito perpassa também pela
identificacdo de concepgdes, que influenciam o processo democratico. Influenciam os
elementos democraticos, de uma maneira desvirtuada, por impedirem os valores
constitucionais, o republicanismo do arcabougo institucional e a formagdo de uma
sociedade plural, empoderada por cidadaos, que possam deliberar e tomar decisdes
nos espacos publicos.

Umas das principais concepgdes estudadas na literatura que podem conduzir
a um processo antidemocratico sdo: patrimonialismo e a escravidao, no sentido de
promover a invisibilidade dos interesses organizados, perpetuando a desigualdade
(Faoro, 2001; Schwarcs, 2019; Souza, 2019) e neoliberalismo no sentido de
subjetivacdo empresarial generalizante com condugdo ao conservadorismo e ao
autoritarismo (Brown, 2019; Dardot e Laval, 2016; Andrade, Cértes e Almeida, 2020).

% Segundo Fraser, “néo vejo razao para excluir, por principio, a possibilidade de uma sociedade em que
igualdade social e diversidade cultural coexistem com uma democracia participativa. Espero que essa
sociedade possa existir. Essa esperang¢a ganha plausibilidade quando consideramos que, por mais
dificil que seja, a comunicagéo através das fronteiras da diferenga cultural ndo é impossivel por principio
— embora certamente se torne impossivel se acreditamos que ela exige que as diferencas sejam
colocadas em suspenso. E verdade que esse tipo de comunicacdo requer alfabetizagdo multicultural,
mas isso, acredito, pode ser adquirido com a pratica” (2022, p. 113).
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Quanto ao patrimonialismo, o termo decorre da tese sociolégica de Max
Weber. A majoritaria interpretacdo que se faz do preceito weberiano sustenta a
vinculagao de patriménio, que passa a ser gerido privativamente para atingimento de
fins pessoais, denotando-se um sistema politico. Conforme resume Schwarcz,
‘patrimonialismo passou a designar entdo a utilizacdo de interesses pessoais
destituidos de ética ou moral por meio de mecanismos publicos” (2019, p. 66). Nesse
sentido, esta interpretagao situa o patrimonialismo na esfera estatal.

Por outro lado, Souza (2019) propde a interpretagéo de que o patrimonialismo
baseado na analise sociolégica weberiana nao teria aplicagao na realidade brasileira,
a qual teria a sua prépria construcao histérica e formagao econdémica, politica e social
estruturada na escraviddo. Para Souza (2019), a predominancia de interesses
organizados ocorre nao s6 no Estado, mas no mercado, sendo que € a escravidao e
nao o patrimonialismo que justifica a tomada totalizante de uma propriedade para um
uso pessoal, promovendo desigualdades e tolhido o interesse publico pelo néo
tratamento da pobreza e nao regulagao da riqueza acumulada.

Seguindo a majoritaria interpretagdo do patrimonialismo que o insere na esfera
estatal, esta parte da literatura, conforme defendido por Barroso (2022), aponta a
origem de tradigao ibérica. Segundo Barroso (2022), a maneira pela qual as relagdes
sociais, econdmicas e politicas foram estabelecidas pelos portugueses, espanhdis e
arabes teria configurado o patrimonialismo, que se diluiu no decorrer das disputas
territoriais tracadas entre eles e que se refletiu em suas colbnias.

Dentro desta perspectiva, o patrimonialismo inseriu o entendimento
equivocado, segundo aponta Schwarcz, de que o “Estado € bem pessoal, ‘patriménio’
de quem detém o poder” (2019, p. 65), tornando-se um fenbmeno estrutural e ainda
existente na maquina estatal brasileira, apesar da redemocratizacdo (Schwarcz,
2019). Uma possivel explicagdo de como o patrimonialismo € manifestado no Estado
pode ser depreendida em Faoro (2001).

Faoro (2001) discorre sobre a absorcao dos abusos advindos do absolutismo
portugués na estrutura estatal operada pelo - o que o jurista entende - estamento
burocratico. Segundo Faoro (2001), o estamento burocratico determinava o
preenchimento do Estado por meio de cargos publicos sob o0 comando do rei e, assim,
foram desenvolvidos no contexto do absolutismo e continuaram dentro da organizacao
burocratica apds a Independéncia, o Império e a Republica, propagando privilégios e
autoridade.
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A forma pela qual os cargos publicos foram preenchidos a mando do rei fez
com que houvesse, segundo Faoro, “um fendmeno de interpretagdo inversa de
valores” (2001, p. 175). A formagéo do Estado de Direito brasileiro foi desprovida de
objetividade, de impessoalidade, de vinculos racionais, de competéncias limitadas e
de controles hierarquicos, que ndo se mostraram presentes (Faoro, 2001).

Outra constatagado de Faoro (2001) de distor¢do € quanto a constituicdo dos
orgaos colegiados, principalmente no contexto do Conselho de Estado, composto por
militares, civis detentores de propriedades e a burguesia comercial, ultrapassando a
deliberagéao, pois exerciam, de igual modo, fungdes executivas para se fazer cumprir
a vontade do soberano.

De acordo com o Faoro (2001), os 6rgaos colegiados foram incumbidos do
cumprimento da monarquia e da aristocracia e nao do desenvolvimento do mercado,
da sociedade e da coldnia brasileira, sendo um dos aspectos de obstaculo para a

introducdo da democracia, quando ela é enfim prevista:

em principio, os colégios — tribunais, mesas e conselhos - atuam dentro da
competéncia tragada pelo rei, em seu nome e sob sua aprovacgdo. Eles se
situam na fronteira, na areia movedica do tipo patrimonial de dominio para o
burocratico, numa estrutura estamental. O limite oposto ao governo
monocratico se arrima nos privilégios-privilégios da fidalguia, tradicional e
legalmente mantidos, de letrados e do clero. Essa particularidade confere aos
orgaos coletivos, as magistraturas nado ministeriais, um carater misto,
flutuante, impresso de fungbes de prévio conselho a execugao e a execugao
mediante o compromisso dos membros do colégio, seja por meio do pacto ou
imposicao negociada. A colegialidade consultiva invade, em certos casos, a
prépria esfera da execugdo, com maior ou menor autoridade, de acordo com
a densidade dos privilégios dos conselheiros. Nada ha de democratico, ou de
pré-democratico nesse tipo de organizacao (Faoro, 2001, p. 179).

Para Faoro (2001), a constituicao dos érgaos colegiados implicou um efeito que
se consolidou no tempo no exercicio privado de fungdes publicas e ainda em
desrespeito a lei, pois, contrariamente a finalidade que deveria exercer, o colegiado
presente na col6nia abriu uma faixa do governo aos particulares, sendo uma das
origens do potentado privado, que continuou mesmo com a promulgacdo da
Republica.

Em contraponto, Souza (2019) expde uma critica a interpretacdo de Faoro
quanto ao estamento burocratico na maquina estatal que impediria o desenvolvimento
de uma sociedade livre e empreendedora. Segundo Souza (2019), as concepgdes de
Faoro nao teriam substrato cientifico, em razado de dois principais pressupostos: a
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formulacdo de Max Weber de patrimonialismo ndo pode ser migrada para a realidade
brasileira e a realidade brasileira teria uma estrutura advinda da escraviddo, que
inexistiu em Portugal.

Conforme Souza (2019), a andlise sociolégica weberiana sobre o
patrimonialismo €& complexa, multifacetada, tipo de dominacdo tradicional e
manifestada na estrutura tripartite entre o lider, os liderados e elo intermediario do
quadro administrativo. Souza (2019) expde que, o patrimonialismo foi conceituado por
Weber pelo desaparecimento das identidades das esferas sociais (economia, politica,
direito, religido, entre outras), de modo que as relagbes sociais sao reduzidas por
relacdes domésticas e torna-se impossivel a diferenciagcao das esferas sociais.

E nesse sentido que, em resumo, segundo a interpretacdo de Souza (2019),
haveria a quebra do quadro administrativo com a aproximagao do lider e dos liderados.
Dai o contraponto a Faoro. De acordo com Souza (2019), Faoro assumiu a
proeminéncia do quadro administrativo, enquanto, a interpretacdo weberiana de
Souza, a proeminéncia seria da lideranga que provoca a confusao entre as diversas
esferas sociais.

Em complemento, Souza (2019) discorre sobre o caso estudado por Weber
para evidenciar o patrimonialismo: o império patrimonial chinés. Souza (2019)
assevera que o patrimonialismo extraido por Weber da sociedade chinesa aconteceu
pelo desconhecimento dos fatores de produgado, que proporcionava a utilizagdo do
quadro administracdo pela lideranga doméstica, manipulando o imperador e a
populacdo. Conforme Souza (2019), a sistematizacdo weberiana do patrimonialismo
pressupde a indiferenciagao das esferas da vida, em especial a auséncia de estruturas
econdémicas.

Para Souza (2019), o caso brasileiro se diferencia do chinés, pois um quadro
administrativo burocratico so6 foi constituido em meados do Século XX num contexto
capitalista, além disso, a lideranca de Portugal teria colonizado o territério brasileiro
mediante destinacdo de terras aos particulares por questdo de sobrevivéncia. Com
esta constatacado, Souza (2019) sustenta que, no Brasil, a utilizagcdo doméstica das
esferas sociais para atingimento de fins pessoais organizados e nao de interesses
coletivos ocorre dentro da maquina estatal e dentro do mercado, isto €, nestas duas

esferas da vida, em decorréncia da escravidio:
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somos, nos brasileiros, portanto, filhos de um ambiente escravocrata, que cria
um tipo de familia especifico, uma justiga especifica, uma economia
especifica. aqui valia tomar a terra dos outros a forga para acumular capital,
como acontece até hoje, e condenar os mais frageis ao abandono e a
humilhagédo cotidiana. isso €& heranga escravocrata, ndo portuguesa. o
patrimonialismo, percebido como heranga portuguesa, substitui a escravidao
como nucleo explicativo de nossa formagéo. Essa é sua fungéo real. Por
conta disso, até hoje, reproduzimos padrdes de sociabilidade escravagistas
como exclusédo social massiva, violéncia indiscriminada contra os pobres,
chacinas contra pobres indefesos que sdo comemoradas pela populagao, etc.
Mas isso ainda nao é o pior. O patrimonialismo esconde as reais bases do
poder social entre nds. Ele assume que interesse privado € interesse
individual privado, de pessoas concretas, as quais se contraporiam aos
interesses organizados apenas do Estado. Tudo como se houvesse
interesses organizados apenas no Estado, suprema estratégia de distorcao
da realidade (Souza, 2019, p. 219)

Interessante notar a perspectiva de Souza (2019) de que a apropriagao
domeéstica ocorre na maquina estatal e no mercado e que ela advém de um tratamento
de propriedade por interesses organizados. Para Souza (2019), a escravidao trouxe a
conduta de colocacao de proprietarios das esferas da vida, o que tolhe o interesse
publico, ndo reconhece a pobreza que € perpetuada e ndo permite a regulacédo da
riqueza, que exige a intervengdo estatal negada pelo liberalismo conservador™.

Souza (2019) expde que, no Brasil, ha uma inspiragao nos Estados Unidos,
onde o desenvolvimento econémico foi realizado com a intervencido estatal pela
construgcédo de infraestrutura, a proliferacdo das universidades no territério, para o
aumento tecnoldgico e produtivo do pais. Nesse sentido, para Souza (2019), é
incoerente o patrimonialismo ser colocado como empecilho a liberdade econémica
quando os exemplos de mercados capitalistas exigem o apoio estatal.

Outra incoeréncia apontada por Souza (2019) é que o patrimonialismo
defendido no Brasil teria origens na colonizagdo com a imputagdo da corrupgao
estatal. Ocorre que, Souza (2019) ressalta que o surgimento de um patriménio publico
somente se originou com o reconhecimento da soberania popular, consolidada a partir
da Revolugdo Francesa de 1789. Nesse sentido, Souza (2019) desenvolve o
argumento do processo de convencimento do espacgo publico, em especial da classe

média pela disseminag¢ao de uma nog¢ao falsa de que a oposigao entre o publico e o

0 Nesse sentido, Souza discorre: “o conceito de patrimonialismo serve, precisamente, para encobrir os
interesses organizados no mercado, que funcionam para se apropriar da riqueza social, ja que a nogao
de privado é absurdamente pessoalizada, permitindo todo tipo de manipulagao. A real fungdo da nogao
de patrimonialismo é fazer o povo de tolo e manter a dominagédo mais tosca e abusiva de um mercado
desregulado completamente invisivel” (2019, p. 220).
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privado s6 acontece no Estado, tornando invisiveis os interesses organizados que
estao fora da maquina estatal.

De todo modo, o que se pode depreender da interpretacdo do patrimonialismo
e da escraviddo € que no Brasil ndo houve um processo de convencimento e
consciéncia publica, pois as esferas sociais foram tratadas como propriedade
absoluta. Isso se refletiu na maquina estatal, no mercado e na sociedade. Conforme
conclui Schwarcs (2019), a apropriagao patrimonial seja qual interpretagéo se dé, pelo
patrimonialismo ou pela escravidao, provocou a falta de autonomia e de compreensao
social de que as reivindicagdes pelo republicanismo, pela abolicdo da escravatura,
constituem resultados de um movimento coletivo e de contratualismo entre cidadaos.
Esta falta de autonomia e de compreensao social enfraquece a democracia.

O enfraquecimento da democracia pode ser extraido ainda pelos ditames
neoliberais, cujas evidéncias levantadas pela literatura apontam formacdo da
subjetivacdo empresarial, do imperativo dos valores tradicionais e conservadores,
com a proeminéncia do autoritarismo, bem como a permanéncia dos imperativos do
patrimonialismo e da escravidao sem a formacao da consciéncia publica.

Brown aponta que as bases democraticas sdo desestruturadas pelo
neoliberalismo, que desmantela o corpo politico e o social, pois afasta o consenso de
que os cidadaos governando a si mesmos condiz com o exercicio da liberdade''. Para
Brown, a existéncia da sociedade e da democracia é desmantelada pelo
neoliberalismo de forma conceitual, normativa e pratica (2019, p. 38), no plano

epistemoldgico, politico, legal, ético e cultural:

no neoliberalismo realmente existente, esse desmantelamento ocorre em
muitas frentes. Epistemologicamente, o desmantelamento da sociedade
envolve a negacao de sua existéncia, como Thatcher fez nos anos 1980, ou
a rejeigao da preocupacao com a desigualdade como ‘politica da inveja’, uma
linha que o candidato a presidéncia Mitt Romney adotou 30 anos depois e
agora é uma réplica cotidiana contra propostas de taxacdo da riqueza.
Politicamente, envolve o desmantelamento ou a privatizagéo do Estado social
— seguridade social, educacéo, parques, saude e servigos de todos os tipos.

" Brown chega a essa conclusdo analisando a teoria desenvolvida por Friedrich Hayek e os
ordoliberais. Para Brown, Hayek introduziu uma retdrica de que a individualidade da pessoa precisa
ser preservada, em sua liberdade, sendo a sociedade uma falacia e de que a democracia na soberania
popular por estar pautada em uma maioria soberana, levando em tese, segundo ele, ao totalitarismo,
nao podem constituir bases do Estado que, por isso, haveria que se fundamentar ndo na democracia e
na igualdade, mas na moralidade espontanea decorrente da tradicdo e no mercado engrenado na
competitividade (2019, p. 41/59 e p. 82/92). Em relagdo aos ordoliberais, Brown analisa que o
afastamento da democracia ocorre pela vinculagcdo das decisbes estatais a expertise técnica e a
disseminacdo do empreendedorismo, com a base na familia que, em teoria, conduzira para uma maior
seguranga (2019, p. 93/100).
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Legalmente, envolve o manejo de reivindicagbes de liberdade para contestar
a igualdade e o secularismo, bem como as protegdes ambientais, de saude,
de seguranca, laborais e ao consumidor. Eticamente, envolve a contestagéo
da justica social por meio da autoridade natural dos valores tradicionais.
Culturalmente, implica uma versdo do que os ordoliberais chamaram de
‘desmassificacao’, escorando os individuos e familias contra as forcas do
capitalismo que os ameagam (BROWN, 2019, p. 48/49).

No que toca ao desmantelamento da sociedade e da democracia, Brown (2019)
complementa que o neoliberalismo promoveu a despolitizacdo, a insercdo da
predominancia econémica que fez com que a governanga fosse alicergada em
principios de negocios e os sujeitos movidos somente por interesses de mercado, de
modo a substituir “gestéo, lei e tecnocracia no lugar de deliberagéo, contestacéo e
partilha democraticas do poder” (2019, p. 71) e “regulacéo e a redistribuicdo por
liberdade de mercado e direitos de propriedade descomprometidos” (2019, p. 71).
Brown (2019) assevera que o neoliberalismo afastou a lei do bem comum, do
compartilhamento do poder entre os cidadaos de forma participativa e limitou o
interesse publico aquele protetor de liberdades e de segurancga individuais.

Com isso, Brown enfatiza que a democracia se dissolve com o neoliberalismo,
eis que a soberania popular se torna “um meio para viabilizar a transferéncia pacifica
de poder” (2019, p. 100) e “a cidadania estaria limitada ao voto; a legislagao a criagao
de regras universais; e os tribunais, a arbitragem” (2019, p. 100). Segundo Brown
(2019), o neoliberalismo afasta a deliberagao civica qualificada, a prestagao de contas
com transparéncia e a legitimacgao social da vontade do povo.

Trazendo as ponderagdes de Brown (2019) ao Direito, percebe-se que a
cientista assevera que o neoliberalismo influencia na elaboragcédo das normas juridicas,
bem como na hermenéutica da respectiva integragdo normativa, eis que a lei passa a
proteger o individual, a propriedade e apenas os interesses econémicos, sem se
preocupar com o atendimento da igualdade, da democracia, do bem comum e da
funcao social e constitucional inserida no ordenamento juridico, aspectos esses que
deveriam tutelar os bens juridicos, de igual modo.

Em complemento a Brown (2019), mas no contexto recortado para o Estado,
Andrade esclarece como é possivel notar a influéncia neoliberal no dmbito juridico
com afastamento do Estado Democratico de Direito, pois, de acordo com ele, o
neoliberalismo acarreta uma estrutura organica do governo, manuseando 0 exercicio
das fungdes estatais por introdugdo e manutencao de uma governamentalidade, “com

dimensdes econOmicas, politicas e sociais” (2019, p. 114-117).
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Andrade afirma que as teorias neoliberais abalam as normas juridicas diante
“das técnicas de poder inéditas sobre as condutas e as subjetividades” (2019, p. 119).
As normas juridicas que visariam a regulacédo de condutas acabam por ser destinadas
ao atendimento de um sistema neoliberal que ndo esta alicercado em democracia,
tampouco na promogéo da dignidade humana por meio de desenvolvimento social e
participativo. Até mesmo o sistema neoliberal ndo esta alicercado em promocgao da

ordem econdmica por um capitalismo mais humano e social:

0 neoliberalismo possui um regime de acumulagao incoerente, que gera
crises econémicas sucessivas, mas sua singularidade reside no fato de seu
modo de regulamentagao (ou dispositivo geral de governamentalidade) ser
tao eficiente que é capaz de instrumentalizar as crises econdmicas em seu
favor, impedindo a transicdo para um novo arranjo normativo-institucional e,
consequentemente, para uma nova fase do capitalismo. (Andrade, 2019, p.
121)

Andrade (2019) identifica a influéncia neoliberal na atuacéo estatal por meio de
duas perspectivas. A primeira perspectiva altera o fundamento do Estado
Democratico, que nao esta mais alicercado na protecao de direitos humanos e na
persecucao do interesse publico, mas o direito privado ganha carater fundamental e a
cidadania se daria em ambito concorrencial de consumo (Andrade, 2019). A segunda
perspectiva é “a reforma do Estado segundo o modelo de empresa, importando as
regras do mercado para o setor publico e transferindo parte da soberania a atores
privados” (Andrade, 2019, p. 129).

Tal transferéncia implica, de acordo com Andrade (2019), na aplicagdo de
l6gicas de governanga corporativa no ambito publico que exige a observancia de
condutas de capital pelos agentes publicos, a submissado a decisdo de investimento
no viés de corporagdes transnacionais e a adogcao da narrativa de reforma gerencial

do Estado. Dai forma-se o Estado Neoliberal:

essa construgdo do Estado como uma empresa operando em rede com
outras empresas, tornando-o permeavel a interesses privados, tem como
consequéncias tanto a disciplinarizagdo e a limitagdo do poder dos
governantes eleitos como a transferéncia do poder de decisdao sobre
assuntos publicos para atores privados. A consequéncia aqui € dupla. Em
primeiro lugar, governos de partidos de esquerda acabam se curvando a
racionalidade politica neoliberal. E isso em fungao néo (ou nao apenas) de
converséo ideoldgica, mas da ldgica pratica da gestdo e da estrutura hibrida
do Estado. A alternancia de partidos no poder nao altera substancialmente
a politica adotada. Com isso, a vontade popular ndo se vé representada e
ocorre um deslocamento entre discurso eleitoral e pratica de governo. O
profundo hiato entre representantes e representados da origem a crises de
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confianga que atingem governantes, a democracia e suas instituicdes
associadas. Em segundo lugar, a légica neoliberal se aproveita da crise de
representatividade para promover novas rodadas de transferéncia de
autoridade dos governantes eleitos, acusados de ‘populista’ e
‘economicamente irresponsaveis’, para economistas e managers. A crise da
democracia ¢é assim instrumentalizada para reforcar autoridades
propriamente neoliberais, expandindo sua racionalidade politica. (Andrade,
2019, p. 129/130)

Na mesma linha de abordagem critica ao neoliberalismo, Dardot e Laval
sustentam que o0 neoliberalismo extrapola a esfera estatal e promove o
desmantelamento da sociedade, na medida em que propde, na verdade, uma forma

de sociedade neoliberal, pois atinge as relagdes sociais e a subjetivagao do individuo:

a tese defendida por esta obra é precisamente que o neoliberalismo antes de
ser uma ideologia ou uma politica econbmica, € em primeiro lugar e
fundamentalmente uma racionalidade e, como tal, tende a estruturar e
organizar ndo apenas a agao dos governantes, mas até a propria conduta
dos governados. A racionalidade neoliberal tem como caracteristica principal
a generalizagdo da concorréncia como norma de conduta e da empresa como
modelo de subjetivacao (2016, p. 17)

Partindo-se dessa premissa, Dardot e Laval sintetizam uma definicdo para o
neoliberalismo de que “pode ser definido como o conjunto de discursos, praticas e
dispositivos que determinam um modo de governo dos homens segundo o principio
da concorréncia” (2016, p. 17), que passou a ser aplicado a partir do Coldéquio de
Walter Lippmann realizado, em 1938, em Paris em duas grandes correntes:
ordoliberalismo alemao e a corrente austro-americana (Dardot e Laval, 2016).

Segundo Dardot e Laval (2016), houve um erro de diagnostico na
implementacao politico econdmica do neoliberalismo, pois rompeu com liberalismo
classico e, mesmo apos a crise econdmica de 2008, que expds as fragilidades das
politicas neoliberais, elas ainda permaneceram. A permanéncia, para Dardot e Laval
(2016), ocorre pelo carater normativo que o neoliberalismo possui e que nao foi
considerado; a normatividade no sentido de sistema de regulagdo de condutas.

Apesar do neoliberalismo ter sido fomentado no contexto de que a naturalidade
do mercado deveria ser retomada, sem intervengao estatal, Dardot e Laval (2016)
apontam o paradoxo de que o préprio Estado intervém para a manutengao neoliberal
com a producao de normas de concorréncia e de modelo de empresa para além do

mercado, mas na estrutura estatal e na sociedade.
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Desse apontamento, Dardot e Laval (2016) afirmam que retomar a
interpretacdo marxista seria insuficiente, haja vista as novas técnicas de poderes
neoliberais, que nio se limitam a mercantilizagdo da mao-de-obra para o acumulo de
capital. Para Dardot e Laval (2016), o neoliberalismo introduz as finangas como uma
nova mercadoria, bem como promove outras ascensdes sociais, como a burguesia
decorrente das oligarquias russas e chinesas e, ainda, adentra e promove, segundo
eles, “uma subjetividade contabil pela criacdo de concorréncia sistematica entre os
individuos” (Dardot e Laval, 2016, p. 30).

Assim, Dardot e Laval enfatizam que o neoliberalismo incorporou um processo
histérico e um institucionalismo juridico, que foge do capitalismo defendido pelo
marxismo como modo de producido independente do direito e se trata de um

capitalismo especifico:

devemos convir, entdo, que a forma do capitalismo e os mecanismos da crise
sdo efeito contingente de certas regras juridicas, ndo consequéncia
necessaria das leias da acumulagdo capitalista. Por conseguinte, sao
suscetiveis de ser superadas a custa de transformagbes juridico-
institucionais. Em ultima analise, o que justifica o intervencionismo juridico
reivindicado pelo neoliberalismo é que, quando se lida com um capitalismo
singular, & possivel intervir nesse conjunto de maneira a inventar outro
capitalismo, diferente do primeiro, o qual constituira uma configuracao
singular determinada por um conjunto de regras juridico-politicas. (...) E por
isso também que devemos falar da sociedade neoliberal, e ndo apenas de
politica neoliberal ou economia neoliberal — embora seja inegavelmente uma
sociedade capitalista, essa sociedade diz respeito a uma figura singular do
capitalismo que exige ser analisada como tal em sua irredutivel
especificidade (Dardot e Laval, 2016, p. 25/26)

Nesse sentido, em razéo da especificidade do capitalismo gerado pelo conjunto
de discursos, de praticas e de dispositivos neoliberais, ao compara-lo com os
imperativos do Estado Democratico de Direito, adentrando-se no contexto brasileiro -
qgue se vale da bibliografia internacional consolidada, citada anteriormente em Brown
(2019), Dardot e Laval (2016) - uma parcela dos juristas tem se manifestado no sentido
de que o Estado Neoliberal ndo apresenta conformidade com o Estado Democratico
de Direito, estabelecido no artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988, afastando-se do
consenso exposto na Assembleia Constituinte de bases democraticas e de exercicio
da cidadania (Serrano, Magane, 2020; Valim, 2017; Mello, 2015).

A dissonancia do neoliberalismo com a democracia rompe com o Estado
Democratico de Direito no Brasil, ainda, no contexto da assuncado politica do
autoritarismo nas elei¢cdes de 2018. De acordo com Andrade, Cértes e Almeida (2021),
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pela falta de cidadania e de perda de coesao social, que foi implementada na esfera
politica, econdmica, estatal e social, desde os anos de 1990, numa sociedade, que
tinha pouco tempo histérico de vivéncia democratica, o neoliberalismo foi apresentado

novamente como uma resposta, adentrando-se em nova fase no Brasil.

1.5. Das relagoes Estado-Sociedade e os conflitos de interesses: as nuances da

governanga

No intuito de constatar a caracterizagao do Estado Democratico de Direito, faz-
se necessario discorrer ainda sobre governanga. Pela analise das nuances
constitucionais, republicanas, representativa, participativa e discursiva do Estado
Democratico de Direito, é possivel verificar que o pano de fundo € uma regulagao que
visa a limitagdo do poder pela protecdo dos direitos humanos e legitimagao da
soberania popular. Importante considerar o pressuposto de que a propria soberania
popular também é limitada pelos procedimentos em que ela deve ser exercida e pelas
concepgdes da sociedade, que refletem restritivamente no seu exercicio, ja no
contexto brasileiro, conforme exemplificado nas influéncias patrimoniais,
escravocratas e neoliberais autoritarias.

Nesse sentido, retoma-se as ligdes de Chaui (2012) de que a democracia
pressupde conflito e de Binenbojm (2008) sobre as conformagbes das diversas
relagdes que sao estabelecidas a partir do momento em que a soberania popular é
elevada como fundamento, passando a coexistir multiplos interesses privados e
publicos. A partir desta complexidade de interesses e de relagdes, o estudo sobre
governanga comegou a ser realizado na contemporaneidade (Bervir, 2012).

De acordo com Bevir (2012), o termo governanga tornou-se onipresente desde
1980, em razdo de mudanga nas teorias sociais, que deixaram de focar nas
instituicbes estatais e na forma de governo, muito em razdo de que as atividades
estatais passaram a firmar relagcbes com as empresas e as organizagdes da
sociedade civil.

Numa analise da etimologia da palavra, Gouvéa (2022) conceitua a
governanga, em comparagao com o governo. De acordo com Gouvéa (2022),
enquanto governo tem o sentido de uma autoridade que da direcdo, o termo

governancga “transmite a ideia n&o apenas do exercicio da autoridade em si, em um
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sistema ja posto, mas compreende a propria estrutura a partir da qual a autoridade
sera exercida” (2022, p. 28). Quanto ao sistema ja posto, Gouvéa situa a governanga

no sistema constitucionalista ao citar a primeira obra sobre governanga corporativa:

Naquela que é considerada a primeira obra sobre governanga corporativa,
publicada originalmente em 1962, Richard Eells ja argumentava, em seu
agora classico The Government of Corporations, que as companhias
deveriam ter estruturas juridicas similares as de organizagbes estatais, de
forma a evitar abusos, seguindo uma estrutura inspirada no sistema
constitucionalista adotado pelas sociedades democraticas do periodo
histérico em que escreveu. No capitulo introdutério de seu livro, no qual langa
as bases para um tratamento tedrico do termo corporate governance, o autor
demonstra tratar governanga ndo sé como sindnimo de governo, com base
na origem etimologica comum, mas também como sinénimo de politica,
reforcando seu entendimento inicial de que a governanga de pessoas
juridicas de direito privado deveria ser tratada com o mesmo cuidado e
atencao tedrica que a governanca de 6rgaos estatais (Gouvéa, 2022, p. 19).

Embora a qualificagdo da governanga corporativa remeta as instituicoes
privadas, Gouvéa (2022) delimita que o seu entendimento € de que a governanga se
situa ndo no ambito privado, mas no ambito social ou na esfera publica no contexto
estruturado por Habermas em aprofundamento da visdo de Hanna Arendt de esfera
social, que seria o espacgo existente na relacdo entre o publico e o privado. Assim,
Gouvéa (2022) conclui que a governanga corporativa € um fenémeno social
contemporaneo, que transita entre a esfera privada e a esfera publica.

Na perspectiva das institui¢gdes estatais, Oliveira (2009) aduz que a governanga
publica também é situada na interagdo entre as entidades e os 6rgaos publicos com
as organizagdes empresariais e a sociedade civil. Utilizando-se da visao de Bobbio
sobre o Estado Mediador, Oliveira sustenta que a governanga publica nasce como
uma nova nogao para compor as esferas de cruzamento de multiplos interesses

(estatais, privados, da sociedade civil):

Como ponto de partida para a reflexdo que ora se pretende realizar, importa
colocar em relevo o pensamento de BOBBIO, expressado em 1985, para que
‘o Estado de hoje muito mais propenso a exercer uma fungao de mediador e
de garante, mais do que a de detentor do poder de império’. Tarefas do
Estado mediador passam a ser, nao somente as de estabelecer e de conferir
eficacia aos canais de participacdo e de interlocugdo com os individuos e
grupos sociais, mas a de com eles constantemente interagir, instituindo e
mantendo vinculos robustos e duradouros. Tais vinculos s&o tidos
hodiernamente como indispensaveis para a atribuicdo de eficacia e de
efetividade as acdes estatais, as quais vém sendo amplamente
desenvolvidas em espacos de forte intersegao entre Estado e sociedade civil,
esferas em processo continuo de reciproca interpenetraggo. (...) E nesse
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contexto que surge uma nova e importante nogdo para a gestdo publica
brasileira: a Governanga Publica (Oliveira, 2009, p. 773).

E possivel perceber que na perspectiva da governanga corporativa e da
governanga publica, em sentido amplo, a governanga esta situada no espago de
conflito de interesses, que exige uma convergéncia. Por mais que se considere uma
divisdo entre a esfera privada e a esfera publica, a literatura baseada em Weber,
Habermas e Bobbio expde que esta divisdo foi uma diferenciagao liberal das
revolugdes burguesas para a transi¢do ao modelo racional e burocratico (Bevir, 2012;
Gouvéa, 2022; Souza, 2019).

Todavia, seguindo Habermas e Bobbio, embora a delimitagao das esferas, elas
nao sao absolutas, de modo que na esfera privada havera a interse¢cdo com a esfera
publica e na esfera publica havera a intersecdo com a esfera privada.

Nesta légica, Bevir (2012) discorre que a governanga se preocupa menos com
as instituicdes e mais com praticas e atividades sociais. Segundo Bevir (2012), a
governanga tem um sentido abstrato e um sentido empirico. Em sentido abstrato, a
governanga refere-se ao processo de coordenagao social em progressao aos modelos
burocraticos, de mercado e de redes e no sentido empirico refere-se as mudancgas de
praticas organizacionais no Estado, nas empresas e na ordem global (Bevir, 2012).
Pode-se entender que a governanga esta ligada a progressao de modelos
organizacionais e de gestao.

Esta progressao perpassa por trés grandes modelos: patrimonialismo,
burocratico e gerencial quando se fala em Administragdo Publica (Marrara, 2022) e
patriarcalista e hierarquico em se tratando da governanga corporativa (Gouvéa, 2022).
Sendo que 0 avango em ambos € para a governanga publica, no ambito estatal e para
a governanga corporativa, no ambito privado, mas dentro do espago comum de
interseccgao entre os respectivos ambitos.

Utilizando-se do conceito sintético de Bevir (2012) de que governanga envolve
processo decisorio, praticas e agendas para garantir eficiéncia, desenvolvimento,
capacidade, accountability, legitimidade nas organizagdes, em protecao da ética e dos
valores democraticos, é possivel constatar que a governanga é caracteristica do
Estado Democratico de Direito.

Filgueiras afirma que “a governanga s6 € possivel reconhecendo-a como um
ganho democratico” (2018, p. 79). Com isso, o préoximo passo € analisar as

caracteristicas que diferenciam a governanga democratica, nela compreendida a
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governanga  corporativa e a governanga  publica, dos  modelos
patrimonialista/patriarcais, burocraticos/hierarquicos e gerenciais, que convivem na

realidade brasileira, conforme exposto anteriormente.

1.51. Do modelo patrimonial, burocratico, gerencial para o

consensualismo e governanga democratica entre a corporativa e a publica

No ambito da Administracdo Publica, Marrara (2022) expbe que, embora o
regime juridico e a teoria tenham estabelecido as diretrizes para a superagao
patrimonial, como a regéncia da impessoalidade, o modelo patrimonialista ainda
propaga a confusdo com a vida particular da autoridade que exerce a fungao
administrativa. No ambito empresarial, Gouvéa (2022) identifica esta confusdo nas
licbes de Berle e Means e de Comparato, com a ressalva das variacdes possiveis,
mas que, em esséncia, implicam no modelo patriarcalista corporativo em que nao se
diferencia uma separacgao entre propriedade e controle.

Gouvéa (2022) avancga para enfatizar que o modelo patriarcalista pressupde a
legitimidade de poder tradicional, que se propaga na realidade brasileira de forma
geral no poder de controle das pessoas juridicas, que nao sé as estatais. Segundo
Gouvéa (2022), a caracteristica deste modelo, no exercicio do poder em geral, é que
a pessoa que exerce a administragdo nao a faz em um cargo com responsabilidade e
conjunto de deveres, mas se sujeita a cumprir os interesses de quem a controla. No
Brasil, Gouvéa (2022) identifica que esta abordagem nao é s6 vista na maquina
estatal, mas também nas empresas.

No caso brasileiro, Gouvéa (2022) qualifica o modelo patriarcalista nas
organizacbes privadas em razdo de que a sucessado de poder ocorre de forma
hereditaria no controle societario, mantendo-se a relagdo de confianga entre
controlador e o administrador. Ainda, Gouvéa defende denominacdo de modelo
patriarcalista, em contraponto ao patrimonialismo, pois faz critica a interpretacéo
disseminada por Faoro, que foi marcada pela “ilusdo da inexisténcia de racismo na
sociedade brasileira” (2022, p. 577), coadunando-se com a visao de Souza (2019) de
qgue o uso do poder de forma pessoal doméstica no Brasil advém da escravidao.

Em continuidade a caracterizagdo do modelo patriarcal, Gouvéa (2022) se
baseia em Fabio Konder Comparato de que o processo de escraviddao formou

estruturas na sociedade brasileira, que provocou na existéncia de um grupo
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econdbmico dominante e, de outro lado, a classe dos pobres. Ao aplicar esta
constatacao a critica do estamento da teoria de Faoro, Gouvéa (2022) expde que a
ascensao social por meio da promogéao de cargos, especialmente publicos na maquina
estatal, era destinada a pessoas com caracteristicas hereditarias brancas, de origem
europeia.

O interessante na tese desenvolvida por Gouvéa (2022) é de que a governanga
corporativa no Brasil tem um modelo patriarcalista e Gouvéa (2022) explora a literatura
que reconhece tal modelo, bem como traz dados empiricos extraidos de uma analise
de raga na composigao dos Conselhos de Administracdo de companhias de controle
privado, bem como de sociedades de economia mista, em que ha um controle estatal,
mas, mesmo assim, a representatividade de raca inexiste.

Para a transposi¢do do modelo patriarcal, na 6tica da governanga, Gouvéa
(2022) sustenta que é necessario um regime forte de deveres de lealdade do
administrador com a atividade, de forma despersonalizada, o que se aproxima do
modelo burocratico. Mas o que nao é suficiente, de modo que tem que se alinhar com
a adogao de mecanismos que promovam um controle difuso em que a governanga

corporativa tenha como uma das suas finalidades a mudanca social:

0 quadro referencial indica também a tendéncia de superagao das teorias
tradicionais da governanga corporativa baseadas na analise dos custos de
agéncia com o surgimento de um tipo de controle difuso. Esta nova teoria da
governanga corporativa caracteriza-se, no momento presente, pela
centralidade do debate sobre a ética corporativa com a crescente importancia
de temas como governanca socioambiental, a relacdo entre negdcios e
direitos humanos e a demanda por politicas de diversidade, temas que foram
objeto da Parte Il do presente estudo. (...) O estudo da Parte Il descreve o
momento presente, no qual existe uma clara demanda social para além
apenas de sua contribuicdo para a atividade econdémica na qual forem
especializadas. Tal demanda supera a mera regulacdo das externalidades
negativas, a responsabilidade social corporativa ou a filantropia. E uma
demanda por um engajamento ideoldgico com questdes sociais, de forma que
investidores, trabalhadores e consumidores s6 desejam ter uma relagéo com
companhias que tenham algum tipo de identidade com seus valores pessoais
(Gouvéa, 2022, p. 651/652).

Outra constatacdo de Gouvéa é de que para se considerar uma possivel
superagao do modelo patriarcal ou, ao menos, uma superacgao significativa dele, é
preciso reconhecer que ele existe, de modo a ter continuos aparatos de reformas,
pois, caso contrario, ha o risco de perpetuacdo por uma “sociedade controlada por
uma inteligéncia que n&o teremos a capacidade individual ou institucional de

compreender e regular’ (Gouvéa, 2022, p. 654).



57

Em relagdo a Administragcado Publica, Marrara (2022) faz uma analise evolutiva
historica dos modelos de gestdo: do modelo patrimonial para o modelo burocratico,
gue passa a ser implementado a partir da metade do século XIX para o ideal do Estado
Democratico de Direito. Marrara sintetiza que a burocracia se fundamenta nos vetores
da “racionalizacéo, da procedimentalizag¢ao, da profissionaliza¢ao, da meritocracia, da
organizagao das carreiras dos agentes publicos, da hierarquizagdo funcional, da
legalizagédo do poder, da impessoalidade e do formalismo” (2022, p. 6).

No entanto, Marrara (2022) explica que no decorrer da aplicagdo burocratica
surgiram apontamentos de uma séria de defeitos, que a tornaram disfuncional e que
podem ser resumidas em: excessiva rigidez administrativa, alto custo financeiro e
autorreferenciabilidade. Para soluciona-las, segundo Marrara (2022), a partir da
década de 70, houve o movimento internacional do New Public Management refletido
no Brasil no Plano Diretor de Reforma do Aparelho do Estado de 1995 sob a
denominagéo da légica do gerencialismo. Conforme Marrara (2022), as principais
medidas adotadas foram: reformas constitucionais com a valorizacao da privatizacao,
da agencificacdo e da regulagao, revigoramento do terceiro setor, flexibilizagdo do
regime de servidores publicos e renovagao da legislagéo e dos contratos.

Diante destas consideracdes sobre os modelos de processos decisorios nas
organizagbes empresariais e nas organizagdes estatais, existe uma questdo que
precisa ser levada em consideragao que pode ser colocada em duas premissas. Uma
€ de que o modelo burocratico ndo foi minimamente implementado no Brasil,
permitindo a continuidade do patriarcalismo, patrimonialismo, problemas estruturais
da escravidao e as inerentes variagdes. Outra de que a resposta politica, econdmica
e juridica que foi teoricamente encontrada no neoliberalismo e na propagacao do
modelo de gestao gerencial permitiu a permanéncia da invisibilidade da dominancia
de interesses organizados e ainda o autoritarismo, em violagao de direitos humanos

e democraticos.

1.5.2. Sinalizagoes da governanga democratica no Brasil

Para refletir o contraponto ao patrimonialismo, patriarcalismo, gerencialismo,
sera utilizada a literatura juridica que defende as tendéncias para uma governanga
democratica (Bevir, 2011; Binenbojm, 2020; Filgueiras, 2020; Paes de Paula, 2005;
Serafim, Dias, Noije, 2020).
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Em exploragéo bibliografica, identificou-se que a governanga democratica tem
se mostrado uma resposta ao modelo patrimonial e neoliberal. Bresser-Pereira (2011)
— que encabecou a Reforma Gerencial do Estado - fez ponderacbes ao seu
posicionamento com o reconhecimento das criticas ao conjunto das a¢des neoliberais,
propondo que os paises da América Latina retornassem aos conceitos originarios do
desenvolvimento para a adogéo de novas estratégias focadas no estimulo a inovacgéo,
ao investimento privado, aumentando a competitividade do pais internacionalmente,
ao mesmo tempo em que as agdes estatais protejam o trabalho e o meio ambiente
com o combate a pobreza.

Na mesma linha, Filgueiras (2018) aponta que a governanga democratica ndo
limita as fungdes estatais ao aspecto gerencial, mas acrescenta a capacidade
administrativa politica. Filgueiras (2018) aduz que a Organizagéo para Cooperagao e
Desenvolvimento Econédmico — OCDE introduziu a governanga como condi¢ao estatal
de prestacio de servigos publicos para uma preocupacao qualitativa com o cidadao.
Nesse sentido, propde que a governanga constitui um elemento de democratizagao,

em critica a abordagem de Fukuyama:

nos termos postos por Fukuyama, o central para a definicdo de governanga
€ a capacidade estatal para a execugao de politicas e servigos prestados a
sociedade. Essa capacidade estatal, de acordo com o autor, deve estar
relacionada com o grau de autonomia institucional. A autonomia constitui a
capacidade com que as instituicbes podem realizar agdo publica,
independentemente das diretrizes particularistas. (...) Fukuyama assume que
a governancga independe do carater democratico ou despotico do governo.
Porém, assumimos que, no caso dos paises em desenvolvimento, essa
interacdo entre organizagdes do setor publico e democratizagdo tem ocorrido
de forma mais intensa. O processo de democratizagédo tem sido dirigido pela
construgdo dos mecanismos de governanca, em que a sociedade ndo
necessariamente democratiza a administragdo, mas a administragcao
colabora para a democratizagdo, em parceria com a constituicdo de novas
capacidades sociais, conectando em politicas e agbes de governo os
movimentos sociais, 0 empoderamento da cidadania, o ativismo e formas de
deliberagdo em que a razéo publica importa (Warren, 2009). O conceito de
governanga guarda sinergia com o processo de democratizacdo, em que
novas formas de empoderamento da cidadania sdo dirigidas e orientadas
pela constituicdo de mudancas na administragao publica (Filgueiras, 2018, p.
79).

Filgueiras (2018) defende que a governanca democratica constitui um passo
adiante ao gerencialismo, pois insere critérios ndo econdmicos que, segundo o
pesquisador, podem ser sintetizados em trés elementos: “(1) as capacidades estatais
para implementagdo e coordenacdo; (2) os mecanismos de transparéncia e
accountability; (3) os mecanismos de participagdo politica” (2018, p. 80). Tais
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elementos promovem uma logica ndo s6 as agdes estatais, mas as instituicdes, na
medida em que se preocupam com a atuagado na sociedade (Filgueiras, 2018).

Quanto as capacidades estatais, Filgueiras (2018) sustenta a implementagao
de politicas publicas e a prestacao de servigos publicos destinados aos cidadaos, que
resultem em equidade e solucionem problemas. O objetivo da implementagdo na
equidade e na solugdo de problemas implica na coordenacédo dos envolvidos, de
novas tecnologias e na existéncia de didlogos com a sociedade mediante
monitoramento de justica social, além do custo-beneficio atinente ao gasto
orgcamentario (Filgueiras, 2018).

No que toca a transparéncia, Filgueiras (2018) a coloca no sentido de
disponibilidade de informacdes de forma nitida e capacitagao de interpretacdo dessas
informacgdes a fim de que a deliberagdo ocorra no processo decisério sobre a
implementagdo e a coordenacdo, de maneira critica. A accountability exige a
prestacdo de contas para a responsabilizagao, o julgamento e a punigdo daqueles que
atuarem em desconformidade com os elementos da governanga democratica
(Filgueiras, 2018). Por fim, a construgdo das capacidades estatais mediante
transparéncia e accountability pressupde um processo participativo e deliberativo, isto
€, que conduza ao alinhamento com o interesse publico (Filgueiras, 2018).

Analisando também o contexto brasileiro, Paes de Paula (2005) afirma que na
reforma estatal brasileira desde a constitucionalizacdo de 1988 identifica-se a
coexisténcia dos dois modelos: o projeto de vertente gerencial e o projeto de vertente
societal de abordagem democratica. Segundo Paes de Paula (2005), os dois modelos
possuem limites e pontos positivos.

Os limites da vertente gerencial sao sistematizados por Paes de Paula (2005)
na centralizacdo do processo decisério sem abertura a participagao social, na énfase
em dimensdes estruturais do que sociais; na inspiracdo de um movimento
internacional de reforma estatal sem proposta nova para organizagcao do aparelho
brasileiro de Estado. Os pontos positivos do gerencialismo, segundo Paes de Paula
(2005), sao: clareza dos métodos e a existéncia de uma melhora na eficiéncia do setor
publico, no campo econdmico-financeiro.

Em relagao a vertente societal, de acordo com Paes de Paula (2005), os limites
sdo a auséncia de uma sistematizacao das alternativas de gestao coerentes com seu
projeto politico e ndo desenvolvimento de uma estratégia que articule as dimensodes

econdmico-financeira, institucional-administrativa e sociopolitica da gestao publica. Ja
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os pontos positivos, conforme Paes de Paula (2005), sdo o objetivo que esta na
elaboragao de um projeto de desenvolvimento que atenda aos interesses nacionais e
na construcdo da participagao social para a concretizagdo das necessidades dos
cidadaos.

Tendo em vista a constatacdo da coexisténcia das duas vertentes, Paes de
Paula (2005) direciona para o sentido de um programa de governanga publica
estratégica, participativa e solidaria, o que exige um papel estatal de negociagéo
critica para que consiga lidar com os limites de cada modelo de gestdo publica e
principalmente com a tendéncia social brasileira ao tratamento personalista ao
interesse publico. Tal constatagdo se aproxima com o que o direito administrativo
entende por consensualismo na Administragdo Publica.

Segundo Binenbojm (2020), entender o consensualismo é avangar na
construcao brasileira administrativista, com o rompimento de matriz tradicional
eminentemente francesa da ideia abstrata de que interesse publico é indisponivel e
supremo, 0 que nao estaria em consonancia com o constitucionalismo democratico.
Binenbojm (2020) sustenta que é preciso considerar que o interesse publico sera

alcancado em certos casos pela proteg¢ao de direitos individuais. Assim, afirma:

este ponto intermédio de intersecgéo de interesses, devidamente justificado,
constitui o cerne das solugdes consensuais que melhor atendem ao interesse
de toda a sociedade do que solugbes adversariais ou contenciosas.
Atualmente, fala-se na promoc¢ao da consensualidade como mecanismo de
gestao da coisa publica. Em muitos casos, na busca da promog¢ao do melhor
interesse publico, a Administracdo deve despir-se de sua potestade para
buscar consensos; deve reconhecer que a logica da autoridade nem sempre
€ 0 meio mais eficiente de apuragdo do interesse publico. Nao se trata de
renunciar a potestade estatal, mas de verificar os casos ou situagdes
genéricas em que a negociagdo e o acordo podem responder melhor a
objetivos de interesse publico pretendidos pelo préprio ordenamento juridico
(Binenbojm, 2020, p. 2)

Binenbojm (2020) sustenta a consensualidade em quatro justificativas: a
primeira € de que o interesse publico em harmonia com a satisfacdo dos interesses
privados pode trazer menores custos, o que leva a segunda justificativa da
desjudicializagdo de demandas contra o Estado. A terceira € o revestimento das
decisdes administrativas com maior legitimidade ao abrir a possibilidade de todos os
interessados influirem na formacao das decisbes que podem afeta-los. Por fim, em

quarto motivo, a conformacado do interesse publico e de interesses privados em
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negociagao corrobora com a transparéncia, ao se institucionalizar o acordo formal,

gue pode ser controlado.

1.5.2.1. As tendéncias da governanga democratica: mecanismos

A demanda para a conformacgéo dos multiplos interesses e, ao mesmo tempo,
com a preservacao da democracia e dos direitos fundamentais tem se manifestado na
governanga corporativa e na governanga publica no Brasil.

No ambito da governanga corporativa, o Instituto Brasileiro de Governanga
Corporativa - IBGC edita o Cédigo das Melhoras Praticas de Governanga Corporativa
(2023), que estabelece as melhoras praticas para as condutas dos sécios, do
Conselho de Administracéo, da Diretoria, dos Org&os de fiscalizagéo e de controle. A
definigdo das condutas esta fundamentada em principios da governanga corporativa,
que devem ainda orientar a atuagao dentro das organizagdes privadas.

De acordo com o IBGC (2023), os principios da governanga corporativa sao:
integridade, equidade, responsabilizagcdo (accountability), transparéncia e
sustentabilidade. Em complemento aos principios da governanga corporativa, Gouvéa
(2022) assevera o incremento, que surgiu em uma demanda global encabegada pela
Organizagao das Nacgdes Unidas — ONU de relagcéo entre as empresas e os direitos
humanos, que instituiu um quadro referencial formado em trés eixos: proteger,
respeitar e remediar.

Segundo Gouvéa (2022), este quadro referencial propde um plano de acgao
entre o Estado e as empresas, em que o Estado edita politicas com previsdo de
medidas para prevenir, fiscalizar, punir e buscar reparacdo das empresas, que
comentem abusos e violagdes aos direitos humanos, ao passo que as empresas
assumem obrigacdes de assegurar e efetivar os direitos humanos, bem como mitigar
qualquer impacto negativo decorrente do exercicio da atividade econdmica. Caso
qualquer violagao de direitos humanos venha a ocorrer, o Estado e as empresas tém
o dever de disponibilizar recursos adequados e eficazes para remediacao dos efeitos
(Gouvéa, 2022).

Em relagdo a governanga publica, conforme sistematiza Almeida (2019),
apesar de ndo ser um assunto novo, a regulamentagdo da matéria passou a ser
adotada na Administracdo Publica com as medidas legais atreladas ao combate da
anticorrupcao. Como referéncia, Almeida (2019) cita o Decreto n° 9203/2017 que
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dispbe sobre governanca na administracdo publica federal direta, autarquica e
fundacional. O art. 2°, inciso |, do referido Decreto indica a finalidade para a qual a
governancga publica esta direcionada que é na condugdo de politicas publicas e na
prestagcao de servigos de interesse da sociedade (Brasil, 2017).

Embora o decreto regulamentador, as diretrizes de governanga contavam
desde 2014 com o referencial basico elaborado pelo Tribunal de Contas da Unido —
TCU, em que a governanga pressupde processos de transparéncia, analise e
avaliacdo, liderangca e tomada de decisdes (Almeida, 2019). Com isso, segundo
Serafim, Dias e Noije 0 que se passa a exigir da Administracdo Publica é dever de

cumprimento de uma atuagcdo em planejamento estratégico:

planejamento é, neste sentido, uma ferramenta alinhada a perspectiva de
responsabilizagao por parte do Estado. Consiste em definir objetivos a serem
alcangados e meios que possibilitem tal realizagcao (projetos), no sentido de
potencializar a atuagéo da instituigdo, mas também para influenciar o futuro
(cenarios). Desta maneira, espera-se que a gestao estratégica concilie tanto
uma visao orientada a resultados (eficiéncia e eficacia), buscando otimizar
recursos publicos, num horizonte de curto e médio prazos, quanto uma visao
estruturante e de longo prazo, que atue na compreensao e na resolutividade
de problemas para uma transformacgao social mais perene (2020, p. 24).

Serafim, Dias e Noije (2020) complementam que o planejamento estatal
decorre de uma passagem do modelo patrimonial para o modelo burocratico na
perspectiva orgamentario-operacional para o alinhamento de recursos a fim de que
nao se tenha a interrupcao de fornecimento de bens e servigos. Serafim, Dias e Noije
(2020) complementam que o modelo tradicional precisa adquirir compatibilizagdo com
o planejamento estratégico, que visa o diagndstico situacional e participativo, em
longo prazo nas causas estruturantes para que o ato social tenha governabilidade.

O mecanismo defendido por Serafim, Dias e Noije (2020) é o planejamento
estratégico situacional, cujo objetivo principal, segundo os cientistas, €
desenvolvimento da capacidade de agcdo de uma organizagdo mediante a realizagao
de diagndsticos que considerem desde as condigdes existentes para acédo até as
perspectivas dos envolvidos, que detém influéncia na agao a ser realizada.

A governanga democratica exige a capacidade de conformacao dos interesses
para a solucao dos problemas, que nao seja restringida por um unico ponto de vista.
Isso demanda, além da elaboracao de capacidades de agdes para resolver problemas
de situagdes concretas, a abertura para a participagdo. Para a participagao, cita-se as
diretrizes da OCDE (2023) para processos de participagdo, que conduzem para um
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governo aberto, sendo trés importantes agdes: informag&o, consulta e decisao
conjunta.

A OCDE (2023) indica os seguintes mecanismos: quanto a informacéo, o
acesso aos dados mediante divulgagdo que proporcione entendimento e clareza.
Quanto a consulta, a realizacdo de reunides abertas, consultas publicas, audiéncias
publicas, que permitem a influéncia dos participantes desde cidaddos e partes
interessadas nas decisbes. Quanto a decisdo conjunta, a realizacdo de
crowdsourcing, hackathons’ e desafios publicos para a construgdo de uma
inteligéncia coletiva, bem como a realizagcdo de processos deliberativos que
selecionem cidadaos e partes interessadas aleatoriamente para a elaboracdo de
recomendacoes aos formuladores de politicas publicas.

Importante acrescentar que a adocado do sorteio para a composi¢cao de
instancias de deliberacdo tem aproximag¢ao democratica, na medida em que pode
revelar com maior proximidade a pluralidade da sociedade, em atencao ao
republicanismo (Sousa, 2021).

Diante dos mecanismos existentes para o estimulo de uma governancga
democratica, considera-se aqueles destinados a gestéo e a destinagdo de recursos
financeiros para as politicas publicas. Em 2018, houve a regulamentagdo de um
mecanismo de sustentabilidade financeira com perspectiva de longo prazo para

utilizacao pela Administracéo Publica. Trata-se dos fundos patrimoniais.

2 De acordo com Beretta, Obwegeser, Bauer (2022), crowdsourcing é uma ferramenta de inovagio
que permite as organizagdes o0 acesso as ideias e as solu¢des de participantes externos, isto é, outros
publicos que nao o interno a organizagdo. Um formato possivel de crowdsourcing € o hackathons, que
exige a propositura de ideias e de solugcbes em uma maratona com controle de tempo para a
formulacgéo.
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CAPITULO 2: AS RELAGOES ESTADO-SOCIEDADE E OS FUNDOS
PATRIMONIAIS NO BRASIL

O Capitulo 2 tem como objetivo conceituar os fundos patrimoniais em pesquisa
bibliografica estrangeira e brasileira, assim como busca realizar uma analise
hermenéutica dos dispositivos normativos da Lei Federal n°® 13800/19 para a
sistematizacdo das regras juridicas nela previstas e para a comparagédo com as
caracteristicas levantadas na investigagao exploratéria no Capitulo 1 com o recorte
aos seguintes ditames democraticos: diretrizes principioldgicas, modelagem

regulatéria, governanga e conformidade.

2.1. As relagoes Estado-Sociedade no Brasil e a filantropia pela regulagao dos

fundos patrimoniais

Segundo Dagnino (2004), a partir da redemocratizagdo pela Constituicao
Federal de 1988 no Brasil, € possivel identificar dois projetos politicos de constru¢ao
democratica pela perspectiva de relagdes entre o Estado e a sociedade. Um projeto
de aprofundamento democratico construido desde a década de oitenta, em combate
ao regime ditatorial militar realizado principalmente pelos movimentos sociais e outro
projeto construido no ambito estatal pelos ajustes neoliberais de estabelecimento de
vinculos juridicos entre o Estado e as organizagbes nao governamentais ou, também
denominadas, organizag¢des da sociedade civil (Dagnino, 2004).

O projeto de aprofundamento democratico € caracterizado por Dagnino (2004)
como de constituicdo e de ampliagcdo de espagos publicos, que conduz para a
participagao na gestao social, citando como mecanismos deste projeto os Conselhos
Gestores de Politicas Publicas e os Orgamentos Participativos. De outro lado, Dagnino
(2004) coloca o projeto de ajuste neoliberal, caracterizado pela atuagao conjunta entre
os setores da sociedade civil e o Estado, citando como pratica o estabelecimento de
parcerias com as entidades, que passaram a ser englobadas no chamado Terceiro
Setor.

Com esta sistematizacao, Dagnino tece uma critica em razdo ao que a cientista
social argumenta por “confluéncia perversa entre esses dois projetos” (2004, p. 96).

Dagnino (2004) expde que ambos os projetos possuem vieses democratizantes ao
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exigirem a participagao da sociedade civil na tomada de decisdes referente a gestao
da sociedade e devem ser considerados na complexidade que os permeia.

No entanto, para Dagnino (2004), o projeto de ajuste neoliberal provoca um
deslocamento de sentido, que altera a dindmica de funcionamento dos espacos
publicos e acaba servindo a outros propositos, destoantes da esséncia de
aprofundamento democratico, em nivel tedrico e empirico.

Dagnino (2004) considera que o projeto de ajuste neoliberal redefine o
significado de sociedade civil, participagao e cidadania. Isso ocorre, conforme Dagnino
(2004), pois o projeto de aprofundamento democratico e o projeto neoliberal tem um
ponto de interlocucdo na premissa de que nao se sustentaria mais o confronto entre
o Estado e a sociedade civil, que se transforma na diretriz de atuagéo conjunta pela
insergao institucional dos movimentos sociais e da organizagao da sociedade civil.
Apesar da comunicabilidade, para Dagnino (2004), os dois projetos sao divergentes,
0 que é demonstrado pela cientista no plano do discurso com o deslocamento de
significados das nogdes de sociedade civil, participagao e cidadania.

Quanto a nocéo de sociedade civil, Dagnino (2004) sustenta que o projeto
neoliberal restringiu o significado para organizagbes n&o governamentais ou
sociedade civil sinbnimo de Terceiro Setor - que seria um conceito econdmico. Isso
implica, para a autora, em auséncia de representatividade nos espagos publicos, pois
a sociedade civil pressupbe a representatividade pela visibilidade social da
pluralidade; mas, ao se considerar apenas as organizagdes nao governamentais, a
representatividade passa a ser limitada em ambito de competéncia (Dagnino, 2004).
Um exemplo da cientista € a composicdo do Conselho de Comunidade Solidaria,
instituido no governo de Fernando Henrique Cardoso em que os integrantes estavam
restritos as pessoas influentes na midia (televisdo e midia impressa), sem considerar
os varios tipos de midia (Dagnino, 2004).

No tocante a participagao, Dagnino (2004) expde que o projeto neoliberal
confere énfase no trabalho voluntario e na responsabilidade social dos individuos e
da empresa, 0 que destaca o individualismo e ndo o coletivo. Além de esvaziar os
espacos publicos, pois a atuacado conjunta entre o Estado e a sociedade passa a ser
na execugdo de politicas publicas, ao invés do compartiihamento da decis&o na
formulagéo da politica publica (Dagnino, 2004). Em exemplo, Dagnino (2004) cita o
papel das organizagdes sociais previsto na Reforma Administrativa do Estado de
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1995, em que uma das justificativas seria a democratizagdo, mas, para a cientista, o
que o modelo propde € uma questao técnica de gestdo e n&o de participacéo.

Em relag&o a cidadania, Dagnino (2004) apresenta a definicdo do termo a partir
do projeto de aprofundamento democratico decorrente dos movimentos sociais que
trouxe a demanda social de protecao do “direito a ter direitos” na possibilidade de
novos direitos serem conquistados e incorporados juridicamente. Tal protegéo exige o
reconhecimento do sujeito social ativo, que luta para que sua esfera seja assegurada
para além da integracédo do Estado dos setores excluidos, em combate a dominagao,
permitindo-se que a participagdo ocorra na definicdo do sistema (Dagnino, 2004).
Assim, a cidadania do projeto de aprofundamento democratico permite a formagao do

cidadao-sujeito que negocia:

Além disso, ndo ha duvida de que essas experiéncias expressam e
contribuem para reforcar a existéncia de cidadaos-sujeitos e de uma cultura
de direitos que inclui o direito a ser co-participante em governos locais.
Ademais, esse tipo de experiéncia contribui para a criagdo de espacgos
publicos onde os interesses comuns e privados, as especificidades e as
diferengas, podem ser expostas, discutidas e negociadas (Dagnino, 2004, p.
105).

A cidadania propde as relacdes sociais entre os individuos e ndo apenas as
relagbes com o Estado, em busca da transformagdo e da emancipagao social,
conforme Dagnino (2004). No entanto, para Dagnino (2004), o projeto neoliberal
deslocou este propdsito, que redefiniu a cidadania para um conjunto de procedimentos
para a inser¢do no mercado. Segundo Dagnino (2004), o projeto neoliberal restringiu
a cidadania na oportunidade de o cidadao ser integrado ao mercado, como
consumidor, produtor ou empreendedor, bem como tornou a cidadania como
responsabilidade moral individual em caridade, sem qualquer “referéncia a direitos
universais ou ao debate politico sobre as causas da pobreza e da desigualdade”
(2004, p. 106); isto é, perdeu o sentido da cidadania de sujeitos de direitos de ter
direitos (Dagnino, 2004). Com isso, a reciprocidade que € necessaria para a
democracia, conforme Habermas (2020), nao existe, pois o outro ndo é considerado
igualmente um sujeito de direitos, mas alguém que precisa ser ajudado.

A sistematizagéao critica de Dagnino (2004) precisa ser levada em consideragao
na analise que se faz da construgao histérica da filantropia no Brasil, justamente para
se conferir o aprofundamento democratico também no setor da filantropia e em razéo

da regulacao brasileira dos fundos patrimoniais, que inseriu o0 aparato estatal como
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um possivel destinatario da filantropia, prevendo o estabelecimento de uma relagao
entre Estado e sociedade na perspectiva de destinacdo de patrimdnio privado ao
interesse publico.

Importante ressaltar uma definicdo de filantropia. De acordo com o National
Philanthropic Trust, o conceito moderno de filantropia € “a pratica de doacdes
organizadas e sistematicas para melhorar a qualidade da vida humana através da
promogao do bem-estar e da mudanga social” (traducgao livre, 2016). Percebe-se que
a filantropia esta atrelada a conduta de doagao, sendo que os fundos patrimoniais se
enquadram neste contexto, pois sdo constituidos por doagdes, isto €, necessitam da
filantropia para existirem.

Gallo e Castro (2019) analisam a filantropia no Brasil a partir das relagdes
Estado-sociedade com o recorte nas mudangas institucionais na perspectiva cultural,
politica, regulatéria e de governanga.De maneira introdutéria, Gallo e Castro (2019)
expdem que a destinagdo patrimonial para promogéo social estava baseada entre a
familia e a Igreja, mas que, atualmente, este elo foi enfraquecido, pois as organizagbes
da sociedade civil se tornaram dependentes de repasses estatais por meio de
subvencdes e isencgdes fiscais.

Em sistematizagéo histérica, Gallo e Castro (2019) complementam as fases
identificadas por Maria Luiza Mestriner e apresentam a seguinte linha do tempo, em

termos cronolégicos e em progressao:

Infografico 1 - Principais fases da filantropia no Brasil segundo Gallo e Castro (2019) com base
em Mestriner (2005)

Figura 3 « Principais fases da ﬁlantropizl no Brasil (tentativo)

|--1550-1920 |- 1920-1985--| |--1985-1993-| |--1993-2010--| [-2010-2017| |---2018-hoje---|
BEM-ESTAR
CARITATIVA ASSISTENCIAL SOCIAL INCLUSIVA ATIVISTA  ENDOWMENT

12 fase |l 2° fase Ml 3° fase @ 4° fase 52 fase 62 fase

Estruturacdo Regulacao Constituicao Proliferacao Coordenacéao Fundos

de grandes ’ estatal e . Federal de ’ das OSC e ‘ do » permanentes /
projetos supervisao 1988 e seus financiamento engajamento endowment
religiosos publica impactos publico de civil e

filantrépicos projetos governancga

Fonre: Elaborado prﬁpl'in. com base em Mestriner (2005).

Fonte: Gallo e Castro (2019, p. 162).
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Pelo Infografico 1, é possivel observar seis fases da filantropia no Brasil.
Conforme Gallo e Castro (2019), a primeira fase denominada por caritativa se
caracteriza por vinculos religiosos e divide-se em dois momentos: um momento entre
o século XVI ao XIX, a filantropia concentrava-se nos projetos sociais da Igreja
Catolica mediante doacdes de terras e de bens, em destaque nas Santas Casas de
Misericordia e regida por convengdes privadas sem regramentos estatais. O outro
momento entre o final do século XIX ao XX amplia o escopo de atuagdao no
acompanhamento da construgdo da Republica, em que o Estado por uma
coordenacgao patrimonialista se utiliza das organizagdes religiosas e civis com o
repasse de recursos para reorganizagao da vida social urbana (Gallo e Castro, 2019).

A segunda fase caracterizada por Gallo e Castro (2019) em assistencial se
desenvolve em trés momentos no periodo de 1930 até 1984. O primeiro momento
remonta ao periodo de 1930-1945 a partir do regime de Getulio Vargas que promove
as relagdes de trabalho e o sistema da previdéncia social, ampliando o atendimento
da populagdo mediante contratos e convénios com as organizagdes filantropicas
religiosas e o reconhecimento politico de utilidade publica com isengdes fiscais, mas
0 que se buscava era o poder politico local (Gallo e Castro, 2019).

O segundo momento da fase assistencial ocorre entre 1946-1963 e provoca
uma ampliagao de instituicdes sociais com o teor democratico da Constituicdo de 1946
e a previsdo de isencdo do Imposto de Renda de maneira genérica e nao
particularizada as organizagdes de assisténcia social (Gallo e Castro, 2019). Mas, com
o governo de Juscelino Kubitschek, ha um enfraquecimento da filantropia, na medida
em que o Estado passa a exercer um papel garantidor da populagéo (Gallo e Castro,
2019). O terceiro momento atrelado ao regime militar ocorre uma filantropia de
clientela, pois o Estado avoca a competéncia de coordenacado e promove troca de
favores com as organizagdes da sociedade civil (Gallo e Castro, 2019).

A terceira fase da filantropia no Brasil, de acordo com Gallo e Castro (2019),
tem o marco da redemocratizagéo a partir de 1984 até 1993 em que houve a promogao
do desenvolvimento estatal de bem-estar social, com a énfase da responsabilidade
do Estado nos papéis publicos com pouco protagonismo da filantropia (Gallo e Castro,
2019). A quarta fase ocorre entre o periodo de 1995-2010 com o aumento da area de
atuacao da organizacao da sociedade civil na prestacao de servigos e promogao de
politicas com a proliferagao de regulagées normativas a partir da Reforma do Estado
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de 1995, que instituiu as organizagdes sociais - OS e as organizagdes da sociedade
civil de interesse publico - OSCIP, bem como posteriormente houve a regulagao da
certificacdo das entidades beneficentes de assisténcia social - CEBAS (Gallo e Castro,
2019).

A quinta fase acontece no periodo de 2010-2017 e € marcada pelo
aperfeicoamento das regulagdes normativas a fim de garantir maior transparéncia,
governancga e seguranga juridica (Gallo e Castro, 2019). Importante acrescentar nesta
linha historica que a demanda por um regime regulatério decorreu de desvios de
conduta, especialmente apontados nas Comissdes Parlamentares de Inquérito — CPls
das Organizagbdes Nao-Governamentais - ONGs, que originaram o debate publico e a
promulgag¢ao normativa do Marco Regulatério das Organizagdes da Sociedade Civil —
MROSC (Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica, 2014).

Por fim, segundo Gallo e Castro (2019), a sexta fase tem inicio no ano de 2018
e vigora até o momento atual com a regulagéo normativa dos fundos patrimoniais, que
ja estavam previstos no MROSC, mas ganham normatizagao especifica pela Medida
Proviséria n° 851/2018 convertida na Lei Federal n® 13800/19.

Diante deste resgate historico, Gallo e Castro (2019) tecem constatagoes,
dentre as quais, a de que a filantropia no Brasil foi desenvolvida mediante
dependéncia do Estado, o que teria enfraquecido o protagonismo das organizagdes
da sociedade civil e o vinculo com possiveis doadores para captacao de recursos para
além dos repasses publicos. Outra constatagdo € de que o setor filantrépico é
delineado por uma visao gerencial, que se preocupa com o curto prazo, sendo
necessario o desenvolvimento da visao de longo prazo (Gallo e Castro, 2019).

Embora o apontamento da énfase gerencial no setor filantrépico, é preciso
entrelagar as proposi¢gdes de Dagnino (2004) nesta linha histérica, pois a formagao da
sociedade brasileira adveio de intervengdes estatais por efeitos do colonialismo e do
autoritarismo, o que traz influéncia até mesmo no entendimento do republicanismo ja
que a quebra do império nao decorreu de uma revolugao popular (Schwarzs, 2019).

Mesmo que se considera o marco temporal da Constituicao Federal de 1988, a
questao que se coloca por Dagnino (2004) e que deve ser inserida no resgate histérico
(Gallo e Castro, 2019) é a insergao democratica nas relagbes entre o Estado e a
sociedade, incluindo a filantropia que, da maneira como regulada pela Lei Federal n°
13800/19, trouxe o aparato estatal como beneficiario de atitudes civis filantropicas.
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As relagcbes entre o Estado e a sociedade precisam do entendimento
democratizante da sociedade civil, da participacdo e da cidadania, que ndo esteja
predominantemente atrelado a vertente econdémica. E preciso inserir a légica do
discurso no processo de convencimento do motivo pelo qual o Estado e a sociedade
sdo garantidores de dignidade humana, no sentido dos espagos publicos de
Habermas (2020), complementado por Fraser (2022) e a coexisténcia entre os
interesses privados e os interesses publicos (Bobbio, 2019).

A regulacéo da Lei Federal n°® 13800/19 propde uma relagédo entre Estado e
sociedade caso um fundo patrimonial apoie uma instituicdo publica. Isso atrai as
necessidades de conformacdes possiveis entre democracia e direitos fundamentais,
entre autonomia publica e autonomia privada para uma vertente deciséria no que
concerne a destinagdo de recursos financeiros. E o que pode ser extraido por analise
do predmbulo da lei, que “autoriza a administragao publica a firmar instrumentos de
parceria e termos de execugado de programas, projetos e demais finalidades de
interesse publico com organizagdes gestoras de fundos patrimoniais” (Brasil, 2019).

Nesse sentido, como a fase atual da relacado entre o Estado e a sociedade conta
com mais um instrumento regulatério dos fundos patrimoniais, passa-se a analisar o
motivo dos fundos patrimoniais serem caracterizados nesta relagcao e a aplicagao

democratica do modelo.

2.2. Fundos patrimoniais: da visao global para a normatizagao brasileira

A existéncia de fundos patrimoniais nao constitui um fenébmeno contemporaneo
na sociedade e na humanidade, remontando-se a antiguidade pelo registro de
patrimonios instituidos pelo Império Romano para a manutengao de escolas filosdéficas
(Martins, 2020) e, na Grécia, com registro de que Platdo destinou os rendimentos
advindos da exploragdo de uma fazenda de sua propriedade para financiamento de
estudantes e de professores de sua Academia (Fabiani; Cruz, 2017), de modo que
uma conduta regulada em sistema normativo decorrente do civil law.

Mas, nao isoladamente, pois em paises do common law, observa-se a
formacao de patrimbnios por doagdes privadas desde a ldade Média em que “era
comum a doacao de terra a Igreja que também eram usadas para gerar renda”

(Fabiani; Cruz, 2017, p. 4), adentrando-se na modernidade, com “algumas instituicbes
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centenarias ainda em atividade, como € o exemplo da Carnegie Endowment (1910),
promotora da expansao das bibliotecas publicas nos EUA” (Neto et al., 2020, p. 231).

Além disso, ndo € um fendbmeno ocidental europeu. A universidade mais antiga
considerada pela UNESCO e pelo Guinness World Records é a Universidade de Al-
Qarawiyyin estabelecida no ano de 859 na Cidade de Fez em Marrocos por meio de
investimento patrimonial da fortuna herdada por Fatima al-Fihri (Cengic-Fejzic, 2020;
Cherradi, 2016). Segundo Tabaa (2019), a Universidade de Al-Qarawiyyin € mantida
por um endowment, que, na regulagao juridica islamica, equipara-se ao Wagqf, cujo
preceito é religioso de um provérbio de Maomé de que quando uma pessoa morre
suas condutas terminam, salvo a caridade, o conhecimento e a oracéo (Tabaa, 2019).

Os endowments ainda podem ser considerados um fenédmeno global. De
acordo com levantamento realizado por Lohmann (2022) em acesso ao ranking da
Sovereign Wealth Fund Institute - SWFI, a concentragao de tais estruturas prevalece
estadunidense com as principais atreladas as universidades de Harvard, Stanford e
Yale, destacando-se, fora do ambito americano, o endowment asiatico do Japan
Science and Technology Agency e, no Oriente Médio, o endowment King Abdullah
University of Science and Technology localizado na Arabia Saudita.

No Infografico 2, é possivel notar a existéncia de fundos patrimoniais em

continentes ocidentais e orientais.

Infografico 2 - 100 Maiores Endowments no Mundo por Total de Ativos segundo o Sovereign
Wealth Fund Institute
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Fonte: elaboragao propria; SWFI, 2023.
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Além da identificagdo dos 100 maiores endowments mundiais em valor total de
ativos, 0 acesso ao ranking da SWFI pode constituir evidéncia da area de aplicagéo
desses patrimonios. A sistematizagdo proposta no Quadro 1 considerou os 30 (trinta)
maiores endowments do ranking, porque a variagdo de valor total dos ativos do

ranking permanece estavel a partir do 30° endowment.

Quadro 1 - Area de atuagdo e Natureza da Instituigdo Apoiada dos 100 maiores Endowments
por Total de Ativos segundo Sovereign Wealth Fund Institute

Endowment Natureza Inst?:z:ugiza c:)aia da Area de atuagio Regiao
Stanford University $75.143.751.000 Privada América do Norte
Harvard Management Company $72.781.329.000 Privada América do Norte
Yale University $56,223,259,000 Privada América do Norte
Princeton University $44,460,038,000 Privada América do Norte
Massachusetts Institute of Technology $42,526,492,000 Privada América do Norte
Duke University $30,385,835,000 Privada América do Norte
Columbia University in the City of New York $24,698,782,000 Privada América do Norte
University of Notre Dame $24,599,541,000 Privada América do Norte
:(’agug?rc)iullah University of Science and Technology $23,500,000,000 Publica Arébia Saudita
Emory University $20,458,905,000 Privada América do Norte
Johns Hopkins University $18,037,751,000 Privada América do Norte
University of Chicago $17,276,136,000 Privada América do Norte
Ohio State University $16,006,851,000 Publica Educagao, ciéncia e tecnologia América do Norte
Northwestern University $15,855,683,000 Privada América do Norte
Washington University in St. Louis $15,103,569,000 Privada América do Norte
Pennsylvania State University OIM $15,017,272,000 Publica América do Norte
Notre Dame of Maryland University $14,938,580,253 Privada América do Norte
Cornell University $14,850,618,000 Privada América do Norte
University of Southern California $14,495,427,000 Privada América do Norte
Vanderbilt University $13,883,495,000 Privada América do Norte
University of Virginia Endowment $13,811,076,000 Publica América do Norte
The University of Tokyo $13,285,270,000 Publica Asia
National University of Singapore $12,626,100,000 Publica Asia
University of North Carolina at Chapel Hill & Foundations $11,986,857,000 Publica América do Norte
University of Michigan's Office of Investments $11,900,000,000 Publica América do Norte
Church of Jesus Christ of Latter-day Saints $124,000,000,000 |Privada Religiosa para fins da organizagao América do Norte
The Church Pension Fund - The Episcopal Church $17,773,649,171  |Privada ::2%‘;12:’: ;‘;'s”:f:crisrfg:zgade social | América do Norte
Japan Science and Technology Agency Endowment Fund | $80,700,000,000 Publica Ciéncia e Tecnologia Asia
General Authority of Awqaf (Awgaf Investment) $11,238,371,192 Publica Infraestrutura, salde, educagéo, religiosa Arébia Saudita

Fonte: elaboragao propria; SWFI, 2023.

Diante deste mapeamento global, nota-se que os endowments constituem

fendmeno predominante de paises desenvolvidos, ainda incipiente nos paises em
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desenvolvimento, salvo os fundos de doag¢des na Arabia Saudita. Apesar de nao
aparecerem no ranking de total de ativos, Wolffenbuttel e Fabiani (2022) apontam a
existéncia de fundos patrimoniais na América Latina, mas com valores totais de ativos
modestos, destacando-se uma concentracido maior na Colémbia e no México.

As informacdes do Quadro 1 demonstram também a aplicacdo dos recursos
majoritariamente para educacdo, ciéncia e tecnologia em ambito universitario de
controle privado. Essa preponderancia condiz com o sistema americano que é
considerado como um modelo referéncia de endowments (Spalding, 2016; Fabiani,
Cruz, 2017; Lohmann, 2022).

Todavia, observa-se no Quadro 1 a existéncia de endowments para fins
religiosos, para saude e para infraestrutura, o que indica o carater amplo da utilizagéo
de fundos patrimoniais como um instrumento financeiro para sustentabilidade de
interesses sociais. Ainda, observa-se a existéncia de endowments para apoio de
instituicbes publicas, de modo que se pode constatar que nao se trata de algo restrito
as universidades e ao sistema americano de controle privado, ressaltando-se que o
Quadro 1 demonstra a existéncia de endowments para universidades americanas de
controle publico, a exemplo da Universidade de Ohio.

Além disso, destaca-se o endowment do Japan Science and Technology
Agency para pesquisa e tecnologia com incentivos financeiros a inovagao e a
pesquisa cientifica e tecnolégica no ambiente produtivo (Burke, 2022) e o endowment
da National University of Singapure para o desenvolvimento da educagao superior
(Lee; Gopinathan, 2004).

Na mesma linha, o endowment General Authority of Awqaf voltado para o
desenvolvimento social, com atuagao nas areas de saude, educagao, infraestrutura
(Arab, Zakariyah, Abdullatif, 2023; Hamza, 2021). Os aludidos fundos evidenciam a
aproximagao dos endowments com o0 governo, pois o Japan Science and Technology
Agency, o National University of Singapure e o General Authority of Awqaf sao
constituidos de forma hibrida, com recursos publicos e sua governanga tem a
presencga de 6rgaos governamentais (Arab, Zakariyah, Abdullatif, 2023; Burke, 2022;
Hamza, 2021; Lee, Gopinathan, 2004).

No Brasil, a existéncia de fundos patrimoniais era tema de discussao no ambito
das organizagdes da sociedade civil para que pudessem garantir a sustentabilidade
financeira diante da dificuldade por elas encontradas na captagdo de recursos,
inclusive, para evitar a dependéncia do fomento publico (Sotto-Maior, 2011). Durante
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anos, houve advocacy para que a matéria fosse regulada normativamente por meio
de lei especifica, o que nao significou, entretanto, a auséncia da constituicdo de
endowments, 0s quais seguiam e funcionavam de acordo com a autonomia privada
nos termos definidos em regras civis (Hirata et. al., 2019; Spalding, 2016).

A regulacdo normativa brasileira dos fundos patrimoniais ocorreu por meio da
Medida Provisoria n® 851, de 11 de setembro de 2018, que fundamentou a relevancia
e a urgéncia no evento do incéndio do Museu Nacional gerido pela Universidade
Federal do Rio de Janeiro (Brasil, 2018). A urgéncia e a relevancia foram baseadas
na comoc¢ao nacional e internacional de doagdes privadas para reconstru¢ao do
museu, 0 que demandou a elaboracdo de uma norma, que dispusesse como a
Administragdo Publica poderia receber as doa¢des e destina-las ao atingimento do

interesse publico (Brasil, 2018), destacando-se as seguintes justificativas da proposta:

2. O financiamento das instituicdes publicas tem enfrentado dificuldades nos
ultimos anos. A maior parte do orgamento publico é alocada em despesas de
custeio, especialmente pessoal e encargos sociais, sobrando pouco espago
para conservagao patrimonial e investimento em pesquisa, desenvolvimento
e inovagdo. Essas instituicbes possuem pouca tradicdo na captagdo de
recursos privados, como também enfrentam a inexisténcia de normas
especificas sobre o tema, que confiram seguranga juridica e as incentivem,
de modo a promover o desenvolvimento de suas atividades finalisticas. 3. A
experiéncia internacional mostra que fundos patrimoniais representam fonte
importante de receita para instituicdes publicas, em especial doac¢des para
universidades e entidades de conservagdo do patriménio histérico sao
extremamente importantes em outros paises. Destacam-se, nesse quesito,
os Estados Unidos, onde as suas mais importantes universidades possuem
fundos bilionarios. A Universidade de Harvard, por exemplo, possui um fundo
cujo patrimonio é estimado em US$ 37,6 bilhdes (Brasil, 2018).

Apos as tramitagdes nas casas legislativas, a Medida Provisoria 851/18 foi
convertida em projeto de lei, posteriormente promulgado na Lei Federal n° 13.800, de
04 de janeiro de 2019 (Brasil, 2019)"3.

Observa-se que, no Brasil, os fundos patrimoniais foram instituidos
normativamente para a sustentabilidade financeira, seguindo a légica de constituirem
fonte alternativa de ativos oriunda de doagdes privadas, vedados os recursos publicos.
Mas com a previsao de que sua aplicacdo ndo mais se restringiria as organizagdes da

sociedade civil e compreenderia também entidades e o6rgdos da Administracao

'S Embora a regulagdo normativa dos fundos patrimoniais endowments tenha se dado com a
mencionada lei decorrente de medida provisoria, a matéria estava em discussao legislativa por meio
dos Projeto da Camara n°® 4643/2012 da Deputada Bruna Furlan, do Projeto da Camara n°® 3612/2015
da Deputada Dorinha Seabra Rezende e do Projeto de Lei do Senado n°® 16/2015 da Senadora Ana
Amélia (Fabiani, Cruz, 2017).
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Pudblica (Oliveira, Jacob, Rossignoli, 2022). Outra observancia € a inspiragdo no
modelo estadunidense.

No entanto, a realidade estadunidense e a realidade brasileira s&o distintas.
Além disso, o exemplo citado na justificativa da referida lei foi de universidades
americanas de natureza privada, enquanto o objeto de regulagdo normativa brasileira
pretendeu aproximar o fundo patrimonial para apoio de entidades de natureza publica.

O Quadro 1 evidencia que a constituicao de fundo patrimonial para apoio de
instituicdo publica € um fenbmeno existente em nivel global, inclusive, nos Estados
Unidos. Assim, pode se ter maior compatibilidade no modelo com experiéncias
internacionais que se aproximem da regulagdo brasileira, como € o caso dos
endowments da Asia (Jap&o e Singapura), da Arabia Saudita e das Universidades
Publicas dos Estados Unidos.

Tal parametro pode ser importante para a analise democratica e para a analise
de governanga, pois o que literatura produzida até o presente momento expde € que
a protecéo juridica que se visou com a regulacéo dos fundos patrimoniais no Brasil
por meio da Lei Federal n® 13800/19 foi a seguranca juridica para o doador (Fabiani
et. al., 2019).

O doador atua por um interesse privado e se basear em sistemas de controle
privado pode promover desvirtuamento do interesse publico da instituicdo apoiada,
caso nao haja estrutura normativa de aplicacéo e deliberagao (enforcement) para a
devida conformacédo entre a autonomia privada e autonomia publica, o que sera
analisado em topico especifico nesta dissertagao.

A questao central que se pretende atingir com esta discussao de visdo global
dos fundos patrimoniais para a normatizacao brasileira € de que houve uma premissa
de justificativa para a Lei Federal n° 13800/2019 em experiéncia que nao tem
similitude com o objeto da regulagdo normativa, o que abre espaco para as influéncias
de dominancia de grupos de interesses. A dominancia de grupos de interesses € um
fator de combate no Estado Democratico de Direito na sua vertente republicana
(Sousa, 2023), nos espacos publicos (Souza, 2019) e ainda para evitar o autoritarismo
de valores tradicionais ocasionados pelo neoliberalismo com a subjetivacao
empresarial (Andrade, Cortés, Almeida, 2021; Brown, 2019; Dardot e Laval, 2016).

Nao que tal modelo ndo se coaduna com o Estado Democratico de Direito. Ele
tem fatores de compatibilidade, sendo que a evidéncia de se constituir um fendmeno

global indica que ele tem uma conduta social inerente, que precisa ser compreendida
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para o uso em conformidade com os ditames democraticos e de governanga,
alinhando os diversos interesses envolvidos para uma conformacdo adequada de

interesse privado e de interesse publico.

2.2.1. O conceito de fundo patrimonial: perspectiva interdisciplinar a partir

da regulacgao brasileira pela Lei Federal n® 13800/19

A palavra endowment advém da lingua inglesa e pode ser traduzida como
doacao, dotagdo’. Na lingua portuguesa, a doagao e a dotagdo possuem significados
distintos. Enquanto a doagdo compreende a transferéncia gratuita de algo a alguém,
a dotacao se refere a destinagdo de algo para um fim especifico (Michaelis, 2024).

A aproximacéao desses dois termos conduz a um possivel entendimento sobre
o endowment, no sentido de se tratar da transferéncia gratuita de algo a alguém para
um fim especifico. Essa aproximacao, por sua vez, leva a outra conexao, pois se
assemelha ao significado de endowment na lingua inglesa: “money that is given to a
college, hospital, etc. in order to provide it with an income, or the giving of this money”
(Cambridge Dictionary, 2024). Induz-se, com isso, outra constatagcdo de que o fim
especifico outrora indicado consiste na destinagao de renda a uma entidade na area
social, tal como um hospital ou uma universidade.

Em termos semanticos, o endowment pode ser definido como o valor destinado
gratuitamente a uma instituicdo de interesse social para que ela possa obter uma
renda mediante os resultados obtidos pelo investimento desse valor. Assim, é possivel
identificar que o endowment apresenta conotagdes econdmicos, sociais e juridicas.

No viés econbmico, o endowment pressupde um instrumento de afericdo de
renda para sustentabilidade financeira. No viés social, indica uma conduta de
transferéncia de patriménio para o atingimento de um interesse social, que extrapola
o individual. Sob o viés juridico, as normas que regulam essa conduta de transferéncia
gratuita de patriménio entre pessoas, que convivem socialmente, para a constituicao
de um endowment, de modo a proteger juridicamente os interesses envolvidos,
estimular comportamentos de doacao e obter recursos financeiros.

O site Investopedia.com apresenta algumas diretrizes sobre a estrutura

conceitual do endowment com a descri¢ao de suas caracteristicas, dentre as quais, 0

A tradugéo foi realizada no site Google tradutor. Disponivel em https://translate.google.com.br/?hl=pt-
BR&sl=en&tl=pt&text=endowment&op=translate Acesso 05 nov. 2022
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enquadramento no setor sem fins lucrativos (Smith, 2022). Outra caracteristica
envolve a constituicdo de uma quantia principal decorrente de doacdes privadas
(Smith, 2022). A quantia principal passa por aplicagdo financeira para geragao de
rendimentos, de modo que o endowment busca a preservacado do principal com a
utilizagdo somente do que foi auferido com o seu investimento (Smith, 2022).

Tanto o principal quanto seus rendimentos favorecem uma organizagdo da
sociedade civil na area social e, excepcionalmente, uma porcentagem do principal
pode ser retirada e utilizada (Smith, 2022). Para a integragado dessas caracteristicas,
o endowment vale-se de regulacéo prépria e especifica por meio de politicas que
disponham sobre as regras de investimento, de retirada e de utilizacdo dos valores
doados que o compdem e sejam destinados para o fim ao qual foi constituido (Smith,
2022). Ao interpretar tais caracteristicas, o endowment apresenta uma estrutura
financeira e juridica, que depende de doagbes privadas, investidas para geragao de
rendimento no longo prazo, porquanto a sustentabilidade que Ihe é atrelada.

De acordo com Fabiani e Cruz, “a estratégia geral de um fundo patrimonial é
que o seu patriménio deve ser preservado e investido para gerar retorno” (2017, p. 5).
Fabiani e Cruz (2017) complementam que os endowments, mesmo que exijam a
aplicacao financeira, ndo se confundem com os fundos de investimento, pois,
analisando a regulacao estabelecida pela Comisséo de Valores Mobiliarios - CVM,
esclarecem que os fundos de investimento se constituem na forma de condominio
para gerar retorno financeiro aos proprios investidores, que se reunem para aplicar os
seus recursos. Segundo Fabiani e Cruz, “ja os endowments sao instrumentos criados
para perenizar a existéncia e a viabilidade financeira de uma organizagao sem fins
lucrativos” (2017, p. 4).

Para alcancar a perenidade e a sustentabilidade financeira, Fabiani e Cruz
(2017) apontam trés principais caracteristicas aos endowments: a necessidade de
uma politica de resgate, uma politica de investimento e uma governanga solida. A
politica de resgate foi identificada pelos referidos economistas mediante a analise de
resultados de pesquisas efetuadas pela associagao norte-americana National
Associations of College and University Business Officers - NABUCO. Tais pesquisas
apontam como uma pratica dos endowments o resgate anual de aproximadamente
5% (cinco por cento) de seu patriménio liquido (Fabiani; Cruz, 2017). O objetivo do
resgate € converter os ativos em caixa para cobrir um ritmo de gastos do endowment
(Fabiani; Cruz, 2017).
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Mediante extracdo de informagdes divulgadas por David Swensen, gestor do
endowment da Universidade de Yale, Fabiani e Cruz ponderam que a politica de
resgate tem que estar em consonéncia com a politica de investimento, a qual “deve
levar em consideragéo a expectativa de retorno de longo prazo enquanto fortalece a
viabilidade da instituicdo do ponto de vista operacional”’ (2017, p. 5). O investimento
visa a manutengdo da perenidade do patriménio doado para que seja possivel o
resgate de percentual para o cobrimento das despesas do endowment, permitindo a
sustentabilidade. Nesse sentido, Fabiani e Cruz (2017) colocam como outra
particularidade do endowment a existéncia de uma estrutura de governanga capaz de
assegurar processos decisorios conscientes da légica sustentavel financeira.

Diante da adocgao dessas particularidades, por meio da analise da atuacao da
Fundacao Bill e Melinda Gates, da Fundacdo Rockefeller e da Fundag¢ao Ford,
mantidas por fundos patrimoniais, Fabiani e Cruz (2017) conduzem para mais um
signo dos endowments de que constituem fonte alternativa de ativos para o alcance
da independéncia financeira. Ou seja, a razao do endowment nao € substituicdo de
recursos, mas uma possibilidade, em sentido adicional a renda principal, por isso, a
sua formacao decorrer de doagdes, que dependem de agcdes humanas voluntarias e
altruistas (Kisil; Fabiani; Alvarez, 2012).

Fabiani e Cruz (2017) ainda consideram os endowments um instrumento para
o desenvolvimento econémico por meio do mercado de capitais e do mercado
financeiro, pois a aplicagao dos valores doados pode ocorrer em fundos de venture
capital e private equity’®, bem como em fundos de investimentos de negdcios com
impacto socioambiental.

Em complemento, ao propor um conceito de endowment, Spalding considerou

tais caracteristicas, definindo-o como:

o conceito de um endowment é o de um fundo permanente, que se estrutura
por meio de modelo de gestdo de investimentos de longo prazo e com
governanga apropriada, e que, em sua esséncia, busca preservar o montante
principal e regrar a utilizagdo dos rendimentos auferidos em prol da missao

'S De acordo com Pavani, “o termo venture capital é também largamente utilizado para definir o
financiamento de novos negdcios (startups ou negdcios ainda em fase de operagao inicial) em
transacbes que envolvem diretamente um grupo de empreendedor, detentor de um projeto ou ideia, e
um grupo provedor de capital. Esse emprego da expressao venture capital tem sido menos utilizado
pelas publicacbes especializadas e pelas empresas mais tradicionais do setor, mas tem sido
gradualmente mais utilizado pela imprensa e pela comunidade financeira em geral. No mesmo contexto,
a expressao private equity tem sido aplicada para investimentos em empresas mais maduras (estagio
imediatamente posterior ao venture)” (2003, p. 98).
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finalistica a que se propde. Trata-se de um conjunto de ativos permanentes
(dinheiro, titulos, iméveis, entre outros), geridos com vistas a preservar o valor
doado no longo prazo, utilizando seus rendimentos em prol de entidades sem
fins lucrativos e de suas finalidades institucionais. Objetiva, assim, criar uma
estrutura para a sustentabilidade da entidade, possibilitando uma gestao de
longo prazo dos recursos destinados ao fundo e assegurando a manutengao
(e desejavelmente o incremento) do patrimdnio original (2016, p. 5).

No mesmo sentido, ao analisar o motivo pelo qual universidades norte-
americanas possuem endowments, Hansmann (1990) entende que o termo significa
que o fundo patrimonial tem a formagéao integralmente derivada de doag¢des. Embora
a investigacdo de Hansmann (1990) seja sobre as universidades privadas norte-
americanas, o jurista ressalta que suas andlises podem ser aplicadas a outras
organizagdes. Uma constatagdo de Hansmann (1990) sobre as caracteristicas dos
endowments é a circunstancia de que esses fundos, apesar de constituidos por
doacdes, ndo se submetem as restricbes impostas pelos doadores dos valores
formadores do fundo, de modo que os endowments sédo estabelecidos, de acordo com
a deliberacao da instituicio beneficiaria.

A existéncia de uma deliberacéo especifica vinculada a perenidade financeira
de uma instituicdo permite um aspecto regulatério comportamental por parte dos
doadores, que tem a seguranca juridica de que o valor por eles doados nao atendera
uma necessidade momentanea, mas perpetuara no longo prazo (Spalding, 2016; Neto
el al, 2020). A perenidade nao significa imutabilidade, de modo que a incorporagao
das doacgdes privadas nao impede que um percentual seja utilizado concretamente,
ao invés de ser investido, desde que o endowment mantenha a sua perenidade
financeira (Hansmann, 1990). Assim, essencialmente, o endowment precisa ter
regras, politicas e condutas préprias para a manutencao do seu proposito.

E possivel perceber que a definicdo de fundo patrimonial proposta pela
literatura ora explorada apresenta elementos econdmicos e juridicos para a
conceituacdo. O fundo patrimonial tem uma pretensdo econd6mica de garantir
sustentabilidade financeira mediante preservacdo dos ativos investidos para a
geracao de rendimentos. Para assegurar esta finalidade, o fundo patrimonial precisa
de uma estrutura normativa que promova seguranca juridica de que a perenidade
patrimonial do fundo sera preservada para o atingimento da sustentabilidade
financeira, o que exige processo decisorio com base em politicas e procedimentos.

No entanto, o conceito de fundo patrimonial pressupde a incorporagao de

conotacdes sociais e politicas com a mesma énfase econdmica e juridica para o
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convencimento do pressuposto de sua existéncia: interesse social. Sotto-Maior (2011)
expde que a sustentabilidade financeira e a estrutura normativa sdo necessarias para
reger o interesse social, sendo a finalidade primaria do endowment.

Na regulagdo promovida pela Lei Federal n® 13800/19, a definicdo de fundo
patrimonial estd em consonéncia com as nog¢des sociais, econbmicas e juridicas
construidas pela literatura ora explorada conceitualmente. No entanto, a lei acrescenta
uma conotagao politica ao fundo patrimonial ao inseri-lo como fonte alternativa de
recursos financeiros para a promocao do interesse publico que, por sua vez, pode
estar atrelado a uma instituicdo publica, isto €, um fim estatal.

De acordo com o art. 1°, caput cumulado com o art. 2°, inciso IV e o art. 4° da
Lei Federal n° 13800/19, o fundo patrimonial € um conjunto de ativos de natureza
privada com o intuito de constituir fonte de recursos de longo prazo para o fomento de
finalidades de interesse publico mediante a gestdo de uma organizagéo gestora.
Conforme o art. 3° da Lei Federal n°® 13800/19, a organizagédo gestora que institui o
fundo patrimonial, faz a gestao e celebra instrumentos de parceria com as instituicoes
apoiadas e instrumentos de execugao de programas, projetos e demais finalidades de
interesse publico, podendo ter clausula de exclusividade com a instituicao publica.

Verifica-se que a conotagdo econdmica esta inserida na natureza de conjunto
de ativos privados como fonte de recursos de longo prazo, a conotacao juridica é
preenchida pela gestdo e pelo estabelecimento de vinculos por uma organizagao
gestora com as instituicbes apoiadas, a conotagao social na finalidade do fundo
patrimonial em fomentar o interesse publico e a conotagéao politica na hipétese em que
o interesse publico fomentado esteja atrelado a uma instituicao estatal.

Portanto, na regulacao brasileira, o conceito de fundo patrimonial pressupde
uma caracteristica econémica, juridica, social e politica. Economicamente, € um
patriménio formado como fundo perene de doacgdes, cujos valores doados sao
aplicados em alguma modalidade de investimento para geracao de rendimentos, que
constituam fonte alternativa de ativos financeiros de longo prazo pela preservacao do
principal, em sustentabilidade. Juridicamente, o fundo patrimonial depende de um
conjunto de normas, de procedimentos e de instrumentos que assegurem o
funcionamento, o processo decisorio para o alcance da sustentabilidade financeira
para o impacto social. Socialmente, a finalidade do fundo patrimonial é garantir
financeiramente o interesse social, em beneficio de alguma causa ou organizacao

sem fins lucrativos, que promova o bem comum. Politicamente, o fundo patrimonial no
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Brasil pode apoiar uma instituigdo publica e participar da tomada de decisdo de
concretizag&o do interesse publico.

Tendo em vista o feixe de caracteristicas do fundo patrimonial que exige a
esfera social e a esfera politica, passa-se a analisar como tais caracteristicas, da
maneira como reguladas pela Lei Federal n° 13800/19, guardam - ou néo -
compatibilidade com o Estado Democratico de Direito, com o recorte para a definicao
de interesse publico pela modelagem regulatéria e pela governanga na conformagéao

entre autonomia privada e autonomia publica.

2.3. A regulagao da Lei n° 13800/19 para a Administragao Publica e o Estado

Democratico de Direito: aproximagoes e distanciamentos

Uma vez situado que os fundos patrimoniais regulados pela Lei Federal n°
13800/19 estabelecem uma relacéo entre o Estado-sociedade. Uma vez apontado que
a existéncia de fundos patrimoniais € um fenbmeno global e que seu conceito exige
uma abordagem interdisciplinar para coordenar as conotagdes econémicas, juridicas,
sociais e politicas inerentes a justificativa e ao propésito de um fundo patrimonial. Uma
vez apontado que a regulagédo do fundo patrimonial precisa adequar-se a realidade
brasileira, passa-se a analisar a sua compatibilidade com o Estado Democratico de
Direito na perspectiva do interesse publico e do processo decisério do seu
funcionamento.

O Estado Democratico de Direito tem como principal caracteristica a limitagao
do poder por meio do exercicio da democracia e da protecédo dos direitos humanos.
Isso implica na adogao de bases valorativas consubstanciadas em principios para a
promocao de justica social (Chaui, 2012; Dallari, 2009; Ranieri, 2023). Implica
também, segundo Binenbojm (2008), na mutualidade entre a autonomia publica e a
autonomia privada no exercicio que elas manifestam em espacos de discussdes de
interesses comuns, aproximando-se do conceito defendido por Habermas de espacos
publicos em que o interesse publico passa a ser provado pelo convencimento (Bittar,
2013; Habermas, 2020; Werle, 2008).

A forma pela qual a imbricagao entre os interesses individuais e o interesse
publico ocorre passa por uma regulagcao normativa do proprio Estado Democratico de
Direito para assegurar ambos os interesses (Binenbojm, 2008). Além disso, o

processo decisoério que esta atrelado a conformacéao entre o interesse individual € o
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interesse publico atrai a ado¢ado de medidas institucionais que podem ser identificadas
na governanga, que se manifesta no espago de coexisténcia da autonomia privada e
da autonomia publica e tem como norte a promogao dos direitos humanos, exigindo-
se estruturas de aplicagdo normativas, de conformidade e de deliberagdo (Bobbio,
2019; Gouvea, 2022; Oliveira, 2009).

Nesse sentido, a andlise buscara identificar se as regras da Lei Federal n°
13800/19 quanto a promocéao do interesse publico e ao processo decisério observam
diretrizes principiolégicas, regulagdo democratica e governanga com a intersecgao da
realidade brasileira, considerando as interfaces do patrimonialismo e da escravidao
que conduzem as tomadas de decisdes personalissimas em beneficio individual e a
dominagéo de grupos de interesses, por sua vez, incorporados e perpetuados pela
subjetivagdo empresarial e autoritaria como consequéncia neoliberal (Andrade,
Cortés, Almeida, 2021; Brown, 2019; Dardot e Laval, 2016; Faoro, 2002; Souza, 2019).

2.3.1. Diretrizes principiolégicas: a omissao da Lei Federal n° 13800/19

A Lei Federal n® 13800/19 seguiu o processo legislativo, de acordo com o artigo
59 e seguintes da Constituicdo Federal (Brasil, 1998). O respeito ao processo
legislativo guarda consonéancia com a democracia representativa, mas nao pode ser
um pressuposto totalizante para a promogdo democratica, em razdo da
imprescindibilidade de integragdo com a democracia participativa (Bobbio, 2020;
Chaui, 2012). Por sua vez, a participacdo nao pode se limitar a oportunidade de fazer
parte da tomada de decisdo, mas deve ser precedida do debate que fundamenta
aquela decisao, conforme a democracia deliberativa, isto €, discussao realizada com
base em determinados parametros e procedimentos para o convencimento
(Binenbojm, 2008; Bittar, 2013; Habermas, 2020; Werle, 2008).

Seguindo esses preceitos, um distanciamento que pode ser identificado na
regulagdo da Lei Federal n° 13800/19 é a auséncia de um dispositivo geral
principiolégico por nao definir diretrizes, que possam estabelecer parametros para a
interpretacao e a aplicacado da referida norma. Essa falta normativa pode conduzir a
possivel lacuna de conteudo decisorio na finalidade da lei, que é destinar recursos
financeiros de um fundo patrimonial para a concretizacdo de um interesse publico.
Ainda, pode conduzir a um processo de exclusdo com abertura para adocdo de

condutas arbitrarias.
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Uma norma com omissdo de diretrizes principiolégicas e com potencial
arbitrario ndo tem compatibilidade com a Administragdo Publica, em virtude do regime
juridico que Ihe € aplicado (Di Pietro, 2016). Segundo Marrara (2022), as organizagdes
da sociedade civil que estabelecem uma relacido de parceria com a Administracao
Publica integram uma esfera publica ndo estatal e ingressam em regime juridico
diferenciado preponderantemente privado, mas com inflexdes no direito
administrativo. De acordo com Marrara, “esse grupo bastante heterogénero de
entidades privadas em fungao publica ou de utilidade publica pode ser conceituado
como ‘entes de colaboragéo™ (2022, p. 190).

Salienta-se que nas legislagdes especificas que regulam matérias
concernentes aos entes de colaboragado, o dispositivo principiolégico tem expressa
previsdo normativa, a exemplo do art. 5° da Lei Federal n° 13019/2014, que
estabelece o Marco Regulatério das Organizagdes da Sociedade Civil - MROSC.

Destaca-se, ainda, as parcerias celebradas pelas fundacdes de apoio com as
Instituicbes Federais de Ensino Superior — IFES e as demais Instituicdes Cientificas e
Tecnoldgicas — ICTs. Embora a Lei Federal n® 8958/94, que dispde sobre tais relagdes
(Brasil, 1994), ndo tenha um dispositivo principiolégico, a observancia de principios
esta delineada no art. 1° e no art. 2° da Lei Federal n°® 13.243/2016, que dispde sobre
estimulos ao desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitagao cientifica e
tecnoldgica e a inovagéao, aos quais as IFES e as ICTs se submetem.

Mesmo na auséncia de dispositivo principioldgico em diplomas legais, o
respeito aos principios foi determinado pelos 6érgédos controladores judiciais, em
reflexo constitucional. Ao julgar a constitucionalidade da Lei Federal n°® 9.637/98, que
dispde sobre a qualificacdo de entidades como organizagbes sociais — OS (Brasil,
1998), no acdérdao proferido na ADI 1923, o Supremo Tribunal Federal conferiu
interpretacao da referida lei conforme a Constituicdo Federal para a observancia dos
principios administrativos da impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
previstos no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal (Brasil, 2015). Cita-se que,
posteriormente, no regulamento previsto no Decreto n° 9190/2017, houve o
estabelecimento de diretrizes a Administracdo Publica para a celebragao de contratos
de gestdo com as organizagdes sociais (Brasil, 2017).

No tocante aos termos de parceria celebrados com as Organizagbes da
Sociedade Civil de Interesse Publico — OSCIP, o art. 3° cumulado com o art. 4°, |, da
Lei Federal n° 9.790/99 define quais finalidades sao consideradas como objetivos
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sociais compativeis com a referida qualificagdo e celebracdo da parceria, bem como
determina que o estatuto social da organizacdo tenha previsdo expressa dos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, economicidade e
da eficiéncia.

Diante deste arcabougo normativo, € possivel avaliar que a modelagem dos
fundos patrimoniais na celebracéo de instrumentos de parceria com a Administracao
Publica carece de base principiologica, o que se afasta do Estado Democratico de
Direito. A auséncia de definicdo de principios, que valorem as regras a serem seguidas
pelos fundos patrimoniais e a respectiva organizagédo gestora, bem como pela
Administragdo Publica, acarreta falta de parametros para a deliberagéo (Binenbojm,
2008; Bittar, 2013; Habermas, 2020; Werle, 2008).

Segundo Algranti (2019), a Lei Federal n° 13800/19 estabelece um
procedimento préprio para a parceria entre os fundos patrimoniais e a Administracao
Publica, em razdo de expressa previsao normativa, que afasta expressamente a
aplicacao de disposicdes da Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos, do MROSC
e da OSCIP. Sobre a exclusao normativa do modelo dos fundos patrimoniais com as
demais legislagdes de similitude material, Oliveira faz critica por acarretar

comprometimento com a interpretagcéo e por acarretar inseguranca juridica:

De acordo com o art. 31 da Lei n° 13.800/2019, os instrumentos de parceria
e os termos de execugdo ndo se submetem a Lei n° 8.666/1993, a Lei n°
13.019/2014 (Lei das Organizagdes da Sociedade Civil — OSCs), e a Lei n°
9.790/1999 (Lei das Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico —
OSCIPs). Curioso notar que a norma em comento afasta expressamente a
aplicacdo de algumas normas especificas do terceiro setor, mas deixa de
mencionar, sem justificativa, outras normas relevantes, tal como a Lei n°
9.637/1998 (Lei das Organizagdes Sociais — OS). O afastamento das
referidas normas pode gerar confusdes interpretativas e inseguranca juridica.
Nao haveria problema em submeter os termos de parceria e de execugao da
Lei n° 13.800/2019 as normas especificas estipuladas na respectiva Lei de
regéncia, em virtude do principio da especialidade, bem como afastar os
referidos ajustes da aplicagdo das normas que regulam as parcerias entre o
Poder Publico e as entidades privadas que envolvam recursos publicos. Isso
porque os fundos patrimoniais regulados pela Lei n° 13.800/2019 sé&o
compostos por ativos de natureza privada e geridos por organizagdo gestora
também de carater privado (art. 2°, 1l e IV, da Lei). Ocorre que a legislagéo
em comento ndo apresenta regras exaustivas sobre as parcerias, contendo
lacunas relevantes que demandariam a potencial aplicagdo supletiva de
outras normas constantes do microssistema juridico do terceiro setor
(Oliveira, 2019, p. 211).

Por ter um procedimento préprio para o modelo dos fundos patrimoniais, sem

parametros e diretrizes principioldgicas, € possivel constatar a abertura de espaco
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para arbitrariedades, pois, conforme sera analisado em topico especifico 2.3.2., a lei
confere o processo decisoério a organizagao gestora do fundo patrimonial.

Além disso, importante ressaltar que a Lei Federal n° 13800/19 decorreu da
Medida Proviséria n® 851/18. O exercicio de governo por meio de medidas provisorias
€ uma pratica de gestao gerencial, que ndo promove, desde o inicio de formulagéo e
elaboracdo do texto normativo, o debate publico sobre a matéria e centraliza o
processo decisério na tecnocracia (Paes de Paula, 2005).

Sem o debate publico, a formacgédo de consciéncia politica fica comprometida
por ndo promover o pertencimento (Bittar, 2013; Habermas, 2020; Werle, 2008), ainda
mais quanto aos fundos patrimoniais, cuja formacéo depende de doagdes, isto €, de

condutas voluntarias e altruisticas das pessoas.

2.3.2. Regulagdo: a modelagem da Lei Federal n° 13800/19 para o

atingimento do interesse publico

A modelagem dos fundos patrimoniais feita pela Lei Federal n® 13800/19 possui
o propésito central na criagdo de uma nova figura concernente a Organizagao Gestora
de Fundo Patrimonial — OGFP, conforme previsto no art. 2°, Il cumulado com o art. 3°
da referida lei. De acordo com Oliveira, Jacob e Rossignoli, a constituicdo de uma
pessoa juridica € uma protegao dos fundos patrimoniais, eis que “separa juridicamente
0S recursos que servem para financiar as iniciativas das proprias instituicbes
executoras das atividades a que se destinam as doagdes” (2022, p. 52).

No mesmo sentido, a literatura até entdo produzida sobre o assunto tem se
mostrado favoravel a interpretagcdo de que a OGFP confere seguranca juridica e
protecado ao separar o ativo financeiro, que compde o fundo patrimonial da operagao
do interesse publico que se visa concretizar. Nesse sentido, Pasqualin defende que o

fundo patrimonial € um ativo da OGFP e que com ela ndo se confunde:

€ importante ter clareza, também, que a Organizagao Gestora néo € o fundo
patrimonial, ou o endowment, em si. A OGFP é a pessoa juridica responsavel
por captar e gerir o Fundo Patrimonial. O Fundo Patrimonial, por sua vez, é o
‘conjunto de ativos de natureza privada instituido, gerido e administrado pela
Organizagéao Gestora de Fundo Patrimonial com o intuito de constituir fonte
de recursos de longo prazo, a partir da preservacdo do principal e da
aplicagao de seus rendimentos’. Ou seja, o endowment € um ativo da OGFP,
por ela gerido (2019, p. 27).
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Mas existe uma excegédo quanto a criagdo de pessoa juridica, prevista no
paragrafo unico do art. 2° da Lei Federal n° 13800/19 referente as fundagdes de apoio
credenciadas na forma da Lei Federal n°® 8958, de 20 de dezembro de 1994, as quais,
embora existentes, podem exercer a gestdo dos fundos patrimoniais (Brasil, 2019),
sendo identificada na literatura critica quanto a assuncao pela fundagédo de apoio da

funcdo de organizagéo gestora, conforme pondera Algranti:

tal permissao legal descaracteriza o conceito de ‘organizagdo gestora’
conforme apresentado, aumentando o risco de confusdo patrimonial e
consequente comprometimento dos ativos do Fundo em virtude de
contingéncias da fundagdo de apoio que ndo guardem relagdo com as
finalidades da Organizagcao Gestora. Ademais, o processo de prestacao de
contas e contabilidade do Fundo Patrimonial também seria mais complexo,
pois haveria a necessidade de segregacao das demais atividades realizadas
pela fundagao de apoio, conferindo menos transparéncia e seguranga aos
doadores. Nesse sentido, recomenda-se que as fundagdes de apoio sejam
enquadradas como organizagbes executoras e nao como organizagdes
gestoras, conforme sera mais bem detalhado adiante (2019, p. 53).

Embora a excegao autorizada pela lei, a regra geral da hipétese de constituicao
de um fundo patrimonial € a existéncia da OGFP. Segundo Oliveira, Jacob e
Rossignoli (2022), a OGFP atuara como mediadora do processo de gestao dos fundos

patrimoniais para a alocacéo de seus rendimentos as causas de interesse publico:

os fundos patrimoniais sao geridos por organizagdes sem fins lucrativos cuja
finalidade é captar recursos de pessoas fisicas ou juridicas e aplica-los no
mercado financeiro para que seus rendimentos sirvam de fomento a
instituicbes que promovem causas de interesse publico. Isso quer dizer que
para o funcionamento dos fundos patrimoniais, uma organizagao mediara o
processo (Oliveira, Jacob e Rossignoli, 2022, p. 45)

Verifica-se que a OGFP é o espago em que havera a deliberagao do interesse
publico. Mas esse interesse publico pode ou ndo estar atrelado a Administragao
Publica, pois a lei determinou a exigéncia de que a OGFP deve destinar recursos do
fundo patrimonial a uma instituicdo apoiada, que pode ser uma instituigao publica ou
uma instituicdo privada sem fins lucrativos, nos termos do art. 2°, inciso |, da Lei
Federal n° 13800/19.

Neste aspecto, a lei determinou uma modelagem do fundo patrimonial,
envolvendo a OGFP para a escolha da instituicdo a ser por ela apoiada com os
recursos financeiros do fundo, que, conforme a lei, esta vinculado ao interesse publico.

Nos termos da Lei Federal n® 13800/19, a destinacdo de recursos para o interesse
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publico e a execugao envolve um processo decisorio com a instituicdo a ser apoiada
pela OGFP, sendo que a decisdo tomada sera externada em dois instrumentos: termo
de parceria e termo de execugdo, no caso de a instituicido apoiada ter natureza
publica, conforme previsto no art. 18 da referida lei. Ainda, o processo decisoério
podera envolver o doador, a depender da modalidade de doag¢ao, nos termos do art.
14 da Lei Federal n° 13800/19.

Ademais, especificamente em relacdo ao termo de execucgao, a lei prevé a
possibilidade de envolvimento de um terceiro, que somente exercera a atribuicao
executoria, que a lei denomina como organizagéo executora, nos termos do art. 2°, Il
cumulado com art. 21 da Lei Federal n® 13800/19.

O Infografico 3 sistematiza a organizagédo da modelagem proposta pela Lei

Federal n°® 13800/19 quanto ao fundo patrimonial.

Infografico 3 - A modelagem do Fundo Patrimonial pela Lei Federal n°® 13800/19

Aplicagao no Mercado Financeiro e no
Mercado de Capitais

Fundo Patrimonial

Doactes Rendi

Doador - »

L Termo de b
Parceria

Organizacio Gestora - OGFP Instituigao Apoiada

Termo de
‘.

Fonte: elaboragao propria; BRASIL, 2019.

Pelo Infografico 3, é possivel compreender que ha uma complexidade na
organizacao do fundo patrimonial para a destinacdo de seus rendimentos a um
interesse publico a fim de conferir perenidade financeira a sua concretizacao
(Pannunzio, 2019; Pasqualin, 2019).

Adotando-se a interpretacao de Oliveira, Jacob e Rossignoli (2022) de que a
OGFP ¢é uma instancia de mediacdo, depreende-se pelo Infografico 3 que a
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intermediacao é feita com os doadores e com a instituicdo apoiada. Nesse sentido,
importante analisar os fatores que envolvem a intermediagdo com os doadores e com
a instituicdo apoiada, pois sao tais fatores que refletem no processo decisorio,

consequentemente na conformacgao entre a autonomia publica e a autonomia privada.

2.3.2.1. Modalidades de doagao

Quanto a doacgao, elas podem ser de pessoas fisicas e juridicas privadas,
nacionais ou estrangeiras, com a particularidade de que € possivel o recebimento de
doagdes por Estados estrangeiros, nos termos do art. 1° cumulado com o art. 13,
inciso Il, ambos da Lei Federal n® 13800/19 (Brasil, 2019).

A Lei Federal n°® 13800/19 traz também particularidades com a previsdo de
outras fontes de recursos para a formacdao do fundo patrimonial. As receitas
constitutivas do fundo estao descritas em rol previsto no art. 13 da Lei Federal n°
13800/19, com o destaque para recursos derivados de locagao e de alienagbes de
bens e direitos ou de publicagdes, bem como a exploragao de direitos de propriedade
intelectual decorrente dos projetos financiados pelo fundo (Brasil, 2019).

A diversidade de fontes de recursos para a constituicdo do fundo patrimonial
prevista no art. 13 da Lei Federal n°® 13800/19 tem sido interpretada favoravelmente
pela literatura. De acordo com a Algranti (2019), a Administracdo Publica pode
explorar suas competéncias em prol da capitalizagcdo de fundos patrimoniais, que
tenham a clausula de exclusividade com instituicdo publica e desde que respeitado o
regime juridico administrativo, sendo por ela citado o exemplo da possibilidade de
exploracdo comercial de imoveis publicos ndo afetados mediante contratos de cesséo.

Segundo Kisil (2019), o alcance de sustentabilidade financeira perpassa pelo
acesso a fonte de recursos nao tradicionais, por exemplo, a citagao do autor do projeto
denominado “Filantropizacdo via Privatizagcdo” liderado pelo Professor Lester
Salamon da John Hopkins University para defender que parte de recursos advindos
de um processo de privatizagao seja destinado a constituicdo de fundos patrimoniais.
Para Pasqualin (2019), a regulacao da Lei Federal n°® 13800/19 se aproximou deste
viés ao prever a fonte de recursos decorrentes de obrigacdo assumida em termos de

ajuste de conduta, acordos de leniéncia e colaboragédo premiada:
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0 mais préximo que a Lei 13800/19 chegou desse conceito do Professor
Salamon foi a possibilidade de se doar recursos as OGFPs no ambito da
execucdo de termos de ajuste de conduta, acordos de leniéncia e
colaboragdo premiada. Mas a Lei 13.800/19 impediu a transferéncia de
recursos da administragdo publica direta, autarquica, fundacional e de
empresa estatal dependente, incluida a instituicdo publica apoiada, para
Fundos Patrimoniais, o que, a nosso ver, poderia ser revisto (2019, p. 32).

Nessa interpretacdo de Pasqualin (2019), verifica-se que ha a ressalva
normativa, que veda expressamente qualquer doacao ou transferéncia de recursos
pela Administragdo Publica direta, autarquica, fundacional e de empresa estatal
dependente, nos termos do art. 17 da referida lei (Brasil, 2019). Segundo Algranti
(2019), a norma ndo incluiu as sociedades de economia mista e as empresas publicas
independentes, de modo que houve uma pluralidade de captacado de recursos. Além
disso, acrescenta-se que ndao houve a inclusdo na proibicdo da doacao pelos entes
em colaboragdo, mas €& possivel que tais entes recebem recursos publicos,
enquadrando-se na proibicao das empresas estatais dependentes.

De outro lado, em tese de doutorado, Queiroz (2023) defende que o modelo de
fundos patrimoniais previsto na Lei Federal n°® 13800/19 foi influenciado e encabecado
por agentes privados de hegemonia com o destaque na diregédo do IDIS, atendendo-
se diretrizes emanadas pelo Banco Mundial. Para Queiroz (2023), esta agenda
dirigida essencialmente por agendes privados de hegemonia provoca a formulagao de
politicas e de legislagcbes favoraveis ao setor privado em expansao lucrativa por meio
de disputa com o interesse publico.

Importante considerar que ambos os posicionamentos sdo relevantes para a
discussao quanto a intersecgao do exercicio da autonomia privada e da autonomia
publica. Entende-se que o fortalecimento da iniciativa privada é legitimo, em razao do
desenvolvimento e de se constituir também um direito individual fundamental.
Contudo, a promocéao do interesse publico ndo pode ser esvaziada, pois tem que se
ter a reciprocidade na hipotese em que a autonomia privada se dispde a efetivar um
direito social: fortalece o privado com o impacto social mediante a entrega de
prestacdes de servigcos e de bens que ocasionem mobilidade e transformagao social,
pois a esséncia do Estado Democratico de Direito.

Neste ponto, interessante citar a reportagem do New York Times de David A.
Fahrenthold e Ryan Mac sobre a fundagéao filantrépica de Elon Musk (2024). De
acordo com Fahrenthold e Mac (2024), antes de marco de 2021, a fundagao

filantropica de Elon Musk nunca tinha anunciado qualquer destinagao de recursos
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para a regidao onde a empresa SpaceX de Elon Musk esta situada. A doagéo so foi
acontecer em marco de 2021 em decorréncia de uma explosédo no langamento de um
foguete e entdo a fundacao fez a doagéo a regiao para a revitalizagao (Fahrenthold;
Mac, 2024).

Tal evento levantou atengéo a fundagéo filantrépica. Segundo Fahrenthold e
Mac (2024), uma investigagao feita pelo New York Times coletou evidéncias de que a
fundacao € utilizada apenas para o beneficio préprio de Elon Musk e de suas
empresas, diferentemente, por exemplo, da Fundacado de Bill Gates que impactou
concretamente na prestacdo de saude na Africa ou da Fundagdo da familia Walton,
instituidora do Walmart, que influenciou no aperfeicoamento do sistema de educacéao
americano. Segundo Fahrenthold e Mac (2024), a fundacédo de Elon Musk ocorre em
infragcdo, pois, pela legislagdo americana, € obrigada a destinar anualmente no minimo
5% (cinco por cento) do seu patrimbnio para causas sociais, percentual que ndo é
observado.

As evidéncias da investigacdo jornalistica de que a fundagdo beneficia
pessoalmente Elon Musk abordam desde a composi¢cdo dos 6rgaos deliberativos,
sendo que o Conselho de Administragcdo abarca a pessoa de Elon Musk e dois
voluntarios, apenas; até a auséncia de informacdes de qual é o propdsito da instituicao
e projetos por ela amparados, bem como as doagdes para, por exemplo, a escola Ad
Astra que foi fundada por Elon Musk e somente disponibiliza vagas para funcionarios
das empresas de Elon Musk, em especial para o alto escalao e n&o ha disponibilizagao
de vagas para a gestdo operacional (Fahrenthold e Mac, 2024). Nesse sentido,

Fahrenthold e Mac complementam:

Musk ndo tem obrigacao de ter uma instituicdo de caridade e deixou claro que
acredita que as suas empresas com fins lucrativos mudardo o mundo para
melhor, muito mais do que qualquer empreendimento filantrépico poderia.
Mas depois de criar uma organizagao sem fins lucrativos e de a preencher
com doacgdes dedutiveis de impostos, é obrigado por lei a garantir que a sua
fundacao sirva ao publico e que nao funciona para “beneficio privado” do seu
lider. Uma analise do New York Times descobriu que, das doacgbes da
Fundagdo Musk em 2021 e 2022 — os ultimos anos para os quais ha dados
completos disponiveis — cerca de metade das doac¢des tinham alguma ligacao
com Musk, um de seus funcionarios ou uma de suas empresas. (...) “O que é
realmente impressionante em Musk € a disjunc&o entre sua personalidade
publica descomunal e sua presenga filantropica minima”, disse Benjamin
Soskis, que estuda filantropia no Urban Institute. Enquanto outros bilionarios
almejaram um amplo impacto na sociedade, Soskis disse que a fundagéo de
Musk carece de “qualquer direcdo ou foco real, fora de seus
empreendimentos comerciais”. (tradugdo nossa, 2024)
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A questdo de analise que se extrai do caso da reportagem é de que a
inocorréncia do atendimento concreto e efetivo de impacto social pelas doa¢gdes nao
condiz com a filantropia. No contexto dos fundos patrimoniais, torna-se fator de
protecdo juridica a garantia de que a doagado e destinagdo de recursos seja para o
interesse publico. Conforme sustenta Tabaa ao comparar o endowment da
Universidade de Al-Qarawiyyin e sua emulagdo com o endowment do Merton College,
o fundo patrimonial tem a finalidade de “garantir oportunidades de mobilidade social
sustentaveis e equitativas” (tradugao nossa, 2019, p. 5).

Retomando-se a regra geral quanto a formagéo do fundo patrimonial no Brasil
de acordo com a Lei Federal n° 13800/19 pelas doagdes, a regulagdo avanga na
previsdo de multipla fonte de receitas e de proibir a doacao de recursos publicos, com
excecao das empresas estatais independentes. Como as empresas estatais
independentes nao recebem repasses publicos e atuam no dominio econémico, ha
similitude para a realizacdo de uma doacao ao fundo patrimonial.

Todavia, ha que apontar que a literatura explorada tem uma defesa dominante
de que esta regra de doagdes publicas tem que ser revista. Com o que esta pesquisa
nao concorda, em decorréncia do conflito de interesse e que traz respaldo na critica
de dominancia dos agentes privados de hegemonia, conforme Queiroz (2023).

Além disso, esta pesquisa apontou que o art. 17 da Lei Federal n® 13800/19 foi
omisso quanto as doagdes sobre os entes de colaboragao, de modo que nao proibicao
da doacao por eles aos fundos patrimoniais, mas como eles recebem recursos
publicos, tal como as empresas estatais dependentes, é possivel o enquadramento
na proibicao.

Importante citar a pesquisa de Lima (2020) que defendeu a adogao de fundos
patrimoniais em unidades de conservagao nos termos da Lei Federal n° 13800/19,
propondo um calculo para a estimativa de um fundo patrimonial para que ele consiga
garantir o seu carater de fonte alternativa e ndo substitua as dotagdes orgamentarias.
Com o recorte para as unidades de conservacgéao, Lima (2020) propés um calculo de
estimativa de tamanho de fundo patrimonial capaz de destinar recursos para uma
unidade de conservagao sem competir com o orcamento e pela circunstancia de que
deve ser encarado dentro de um portfélio de mecanismos para captacao de recursos.

Outra regulacao proposta pela Lei Federal n°® 13800/19 é de que, a depender
da modalidade de doacgao, ela pode refletir no processo decisoério de qual interesse

publico sera apoiado por recursos do fundo patrimonial. Trata-se de uma regulacao
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gue pode provocar a dominancia privada desvinculada de impacto social a depender
do intuito que motiva a realizacdo da doacao

As modalidades de doacdes sao: doacdo permanente nao restrita, doacao
permanente restrita de propdsito especifico e doacdo de propdsito especifico, nos
termos do art. 14 da Lei Federal n°® 13800/19. As duas modalidades de doac¢des
permanentes significam que o valor transferido € incorporado ao fundo e ndo pode ser
resgatado, ao passo que na modalidade de doagéo de propédsito especifico, embora
o valor seja incorporado ao fundo, o resgate € autorizado, desde que cumpridas as
exigéncias legais (Brasil, 2019). A diferenciacdo ainda das modalidades € quanto a
sua finalidade. A modalidade nao restrita estabelece que os rendimentos auferidos
podem ser destinados para quaisquer projetos, programas ou demais finalidades de
interesse publico, enquanto as doacdes de propdsito especifico, os rendimentos estao
vinculados a projeto previamente definido na doacéo (Brasil, 2019).

A partir desta sistematizagao, é possivel verificar que a lei autorizou a definicdo
pelo doador para qual programa, projeto ou finalidade a respectiva doacéo sera
aplicada por intermédio da modalidade de doagao de propdsito especifico.

Neste fator, identifica-se um distanciamento democratico, sendo que o exame
da literatura demonstrou criticas quanto ao ditame, em prevaléncia, da autonomia
privada sobre o que ¢é interesse publico ante a possibilidade de decisdo com carater

dominante que a lei confere ao doador, conforme sustenta Stuchi et. al.:

Outra manobra que a lei dos fundos faz é estabelecer tipos de doacgao (art.
14) e, com base nisso, atribuir tipos de poderes aos doadores em relagédo aos
recursos (BRASIL, 2019). Das trés modalidades, apenas uma é doagao livre,
decisdo que cabe exclusivamente ao doador. Isso significa que as pessoas
juridicas que doarem aos fundos apoiadores de instituicdes publicas podem
interferir, em alguma medida, na execugdo ou nas deliberacdes dos
programas que apoiarem, estabelecendo-se, assim, um modelo que, a
depender do volume de investimento social, permite a influéncia direta de
importantes segmentos de mercado sobre campos inteiros de politicas
publicas (2020, p. 12/13).

A critica de possibilidade de interferéncia privada pela modalidade de doagao
de propdsito especifico se aproxima das ponderagdes de Hansmann (1990) sobre as
universidades americanas, em que o jurista sustenta que a decisdo tem que ser da

instituicdo beneficiaria dos recursos do fundo patrimonial e ndo do doador.



93

Entretanto, outra parte da literatura entende como admissivel a pulverizagao de
causas que um fundo patrimonial pode apoiar, mesmo que seja especifica, conforme

pondera Pasqualin:

e, ainda, considerando que é possivel que uma OGFP se dedique a uma ou
mais causas, € possivel que um Fundo Patrimonial tenha diversos ‘sub-
fundos’, de aplicagéo restrita a determinada causa ou instituicdo. Nesse caso,
€ necessario que a OGFP segregue administrativa e contabilmente os ativos
do Fundo Patrimonial para cada uma das causas apoiadas, garantindo maior
transparéncia ao doador que queira fazer uma doagdo com propdsito
especifico de beneficiar apenas uma das causas apoiadas pela OGFP (2019,
28).

Em que pese o entendimento de admissibilidade de aplicagdo de recursos do
fundo patrimonial para uma determinada causa por vontade do doador, é preciso
considerar que ha um distanciamento democratico, a comecar pela defesa do doador.
A protecgao juridica tem que levar também em consideragdo que a doagao sera para
o atingimento do interesse publico e ndo para um propésito atrelado a vontade do
doador. A investigacao jornalistica sobre a fundagao de Elon Musk traz evidéncias
sobre o risco de beneficio proprio, que ndao condiz com a filantropia, pois a doagao
tem que ter um impacto social. No caso de fundos patrimoniais que apoiem instituicbes
publicas, tais instituigdes que possuem legitimidade para definir o impacto social que
necessitam com o qual o doador pode concordar ou nao em apoiar.

No entanto, apesar da critica quanto a modalidade de doagao de propdsito
especifico que pode promover um fator de dominancia privada, é preciso considerar
que a lei prevé disposicbes de conformagao entre a doagdo com a protegcdo do
interesse publico no que concerne a decisao da OGFP.

De acordo com o art. 9°, inciso |, da Lei Federal n°® 13800/19 cabe ao Conselho
de Administracdo da OGFP a deliberagao sobre a aplicagédo de recurso do fundo, de
modo que a recomendacgao desta pesquisa é que as modalidades de doagao sejam
negociadas e alinhadas ao planejamento estratégico da OGFP, que precisa ser
formulado em conjunto com a instituicdo apoiada, de acordo com os ditames da
governancga (IBGC, 2023; Gouvéa, 2022; OCDE, 2023; Oliveira, 2009; Serafim, Dias,
Noije, 2020). Inclusive ao considerar que o espacgo de negociagao esta alinhado com
a abordagem democratica (Binenbojm, 2008; Paes de Paula, 2005).

Outro parametro que se aproxima da abordagem democratica que a lei prevé
para evitar a prevaléncia do interesse do doador € na hipétese do propdsito especifico
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se tornar impossivel ou inutil, em que a doagao sera revertida ao fundo patrimonial
para ser utilizada em demais programas, projetos e finalidades de interesse publico,
nos termos do art. 14, §6°, da Lei Federal n°® 13800/19. Tal regra deveria ser aplicada
também na hipdtese de término do programa ou do projeto, mas o art. 14, §5°, da Lei
Federal n° 13800/19 determinou que os rendimentos da doag¢ao continuem vinculados
ao proposito especifico, sendo um distanciamento democratico que confere
prevaléncia do interesse do doador.

Nesse sentido, no tocante aos fundos patrimoniais apoiadores de instituicdes
publicas, uma conformacgao entre a autonomia privada e a autonomia publica passivel
de ser feita € de que a doagdo de propésito especifico esteja alinhada com o
planejamento estratégico da OGFP e da instituigdo publica apoiada. Outra
possibilidade de conformacédo € a previsdao de que um percentual da doagdo de
proposito especifico sera destinado em favor do fundo patrimonial e o percentual
remanescente ao propodsito especifico do doador. Por fim, com o término do propdsito
especifico, em qualquer hipotese, a doagao seja integralmente revertida ao fundo
patrimonial para ser utilizada em demais programas, projetos e finalidades de

interesse publico.

2.3.2.2. Instituicao apoiada

Outro fator que a lei prevé para balizar o atingimento do interesse publico é a
instituicdo a ser apoiada pelo fundo patrimonial. Pelo Infografico 3, é possivel
depreender que a definicao do interesse publico ao qual os rendimentos do fundo
patrimonial serdo destinados esta manifestada no termo de parceria a ser celebrado
pela OGFP e a instituicdo apoiada, nos termos do art. 2°, inciso VII cumulado com o
art. 3%, o art. 9°, inciso V, o art. 18 e o art. 19 da Lei Federal n® 13800/19.

A celebracdo de um termo de parceria tem compatibilidade democratica, no
viés do consensualismo (Binenbojm, 2020; Marrara, 2014; Oliveira, 2009, Paes de
Paula, 2005). Além disso, o art. 1°, paragrafo segundo, da Lei Federal n°® 13800/19
estabeleceu quais sao os interesses publicos que os fundos patrimoniais poderao
apoiar: educagao, ciéncia, tecnologia, pesquisa e inovacao, cultura, saude, meio
ambiente, assisténcia social, desporto, segurancga publica e direitos humanos.

Quanto as areas de atuacdo, importante ressaltar um distanciamento

democratico na previsdo da seguranca publica. As demais areas: educacgao, ciéncia,



95

tecnologia, pesquisa e inovagao, cultura, saude, meio ambiente, assisténcia social,
desporto e direitos humanos estao previstas na ordem social, de modo que passivel
a participagdo da sociedade, na forma da lei, nos processos de formulacdo, de
monitoramento, de controle e de avaliagdo das respectivas politicas publicas,
conforme o paragrafo unico do art. 193 da Constituicdo Federal (Brasil, 1988). Mas a
seguranga publica esta prevista constitucionalmente na defesa estatal e das
instituicdes democraticas, sem abertura a participacdo da sociedade, nos termos do
art. 144 da Constituicdo Federal (Brasil, 1988).

Uma vez delimitada normativamente as areas cabiveis de apoio por um fundo
patrimonial, de acordo com o art. 3° paragrafo unico, da Lei Federal n° 13800/19,
cabera a OGFP definir se terd ou nédo exclusividade com uma instituicdo publica.
Assim, parte da literatura sustenta um carater ndo vinculante de um fundo patrimonial
a Administracdo Publica, enquanto outra parte defende a imprescindibilidade da
clausula de exclusividade, de modo a promover a vinculagao.

Segundo Algranti (2019), a clausula de exclusividade do fundo patrimonial com
uma instituicdo publica confere maior conformacgao entre a democracia e os direitos
humanos, na medida em que a lei prevé regras especificas de governanca. Sem a
clausula de exclusividade, ha uma lacuna que pode gerar distanciamento da
abordagem democratica que esta pesquisa ora adota, na medida em que pode
pulverizar as doagdes e culminar na prevaléncia da autonomia privada, desprovida da
conformagao com o interesse publico.

Em especial, aponta-se o risco de um fundo patrimonial se utilizar do nome de
uma instituicao publica e nao ter qualquer instrumento que respalde se tal instituicao
publica sera realmente apoiada seja pela clausula de exclusividade e/ou pelo
instrumento de parceria. Segundo Pasqualin, a clausula de exclusividade com a
anuéncia do dirigente maximo da instituicao é o requisito legal que permite o uso da

marca da instituicdo publica apoiada:

como a Organizagdo Gestora de Fundo Patrimonial (OGFP) deve ser
constituida sob a forma de uma associagdo ou uma fundacéo privada, toda e
qualquer pessoa, fisica ou juridica, com capacidade civil para tanto, pode
constituir uma OGFP. A Unica obrigagao que a Lei dos Fundos Patrimoniais
trouxe foi a anuéncia prévia do dirigente maximo da instituigdo publica
apoiada, quando a OGFP se destinar exclusivamente a ela. A necessidade
de tal anuéncia se aplica, naturalmente, a OGFP que se dedicar
exclusivamente a instituicbes publicas, dado que a OGFP devera ter
autorizagdo para captar recursos se utilizando da marca, imagem e reputagéo
da instituicdo apoiada (2019, p. 22).
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Em complemento, Pannunzio sustenta que a clausula de exclusividade justifica
a adogao do modelo da Lei Federal n°® 13800/19 para a Administragao Publica, pois
confere a seguranga juridica de que o fundo patrimonial destinara recursos ao

interesse publico:

(...) a Lei 13.800/19 nao estabelece esse tipo de restricdo e, portanto, nao
coloca no terreno da ilegalidade Fundos concebidos de forma diversa. Ela
oferece um modelo para a criagdo de Fundos Patrimoniais, ndo o unico.
Eventual tentativa de nela enxergar, por meio de interpretagao, impedimento
a outros arranjos, esbarraria na garantia constitucional da liberdade de
associagdo. Se o modelo da Lei 13.800/9 é facultativo, em que situagdes €&
mais vantajoso optar por ele? Acreditamos que ha pelo menos duas: (1)
Fundos Patrimoniais destinados a apoiar instituigdes publicas, na medida em
que terdo acesso a instrumentos contratuais especificos para regular essa
relacdo e se assegurar de que os recursos chegardo de fato na instituicao
apoiada; e (2) Fundos na area cultural, que poderao valer-se dos incentivos
da Lei de Incentivo a Cultura para captagao de recursos (2019, p. 76).

E possivel denotar que, para Pannunzio (2019), o modelo de fundo patrimonial
estabelecido pela Lei Federal n°® 13800/19 é facultativo e, por assim ser, assegura a
liberdade de associagdo para que as organizagdes da sociedade civil possam
constituir os fundos patrimoniais no modelo que se adequa ao propdsito por elas
perseguidos. Conforme ponderado pelo jurista, 0 modelo da Lei Federal n® 13800/19
tem vantajosidade aos fundos patrimoniais destinados ao apoio de instituicbes
publicas (Pannunzio, 2019).

Independentemente desta vantajosidade, o fator que se levanta na analise
desta pesquisa como distanciamento democratico € lacuna do texto normativo em nao
estabelecer a obrigatoriedade do modelo especificamente para esses fundos que
apoiam instituicdes publicas.

Tal lacuna pode trazer riscos de que os recursos de uma doagéao para um fundo
patrimonial ndo alcancem a instituicdo publica apoiada, bem como o risco de nao
estabelecimento de uma conformagdao democratica entre a autonomia privada e a
autonomia publica. Importante ressaltar que o risco € no sentido de que como a lei
estabelece uma faculdade, pode acontecer de um fundo patrimonial ser constituido e
se beneficiar do nome da instituigdo publica apoiada, sendo este o aspecto de critica.

A defesa é de que qualquer fundo patrimonial que pretenda apoiar uma
instituicdo publica e, por consequéncia, a instituicdo publica que decida por receber

este recurso, tenham a relacéo formalizada pelo modelo da Lei Federal n° 13800/19
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com clausula de exclusividade. Mesmo porque a Administragdo Publica tem que
observar os principios de seu regime juridico administrativo, conforme os ditames
gerais do artigo 37 da Constituicdo Federal (Brasil, 1988).

Segundo Algranti, o sentido do fundo patrimonial apoiar uma instituigcdo publica
é conferir sustentabilidade financeira, de modo alternativo, para custear os programas
e projetos comprometidos ou relevantes e necessarios, mas que nao estdo nas

dotacdes orcamentarias:

cabe destacar que o conceito perseguido com a alocagéo de recursos dos
Fundos Patrimoniais para as instituicdes publicas foi o de adicionalidade.
Assim, tais recursos nao substituem as dotagdes orgamentarias regulares das
referidas instituicbes publicas apoiadas, mas viabilizam que estas
incrementem o0 seu orgamento com as doagbes recebidas na forma de
destinagdes especificas. Note-se que a Lei 13.800/19 também veda a
destinagao de recursos do Fundo Patrimonial para pagamento de despesas
correntes de instituicdes publicas apoiadas, bem como para instituir ou
custear programas de beneficios assemelhados a programas de
remuneragao e previdéncia a dirigentes, a servidores e a empregados destas.
Observa-se, portanto, que as instituigdes publicas que firmarem parcerias
com Organizagbes Gestores poderdao contar com fonte alternativa e estavel
de recursos para custear projetos que atualmente dependem de patrocinios
sazonais e, por vezes, ficam comprometidos (2019, p. 54/55).

A finalidade do fundo patrimonial € que sua perenidade esta afetada como um
ativo financeiro alternativo para a concretizagdo de um interesse publico alcangado
por uma instituicdo apoiada. A natureza alternativa dos recursos do fundo patrimonial
a instituicdo apoiada pode ser depreendida ainda pela previsédo quanto as vedagdes
para a utilizagao.

De acordo com o art. 22, da Lei Federal n® 13800/19, é vedada a destinagao
dos recursos para pagamento de despesas correntes de instituicbes publicas
apoiadas e ainda nao é permitida a utilizagao para instituir ou custear programas de
remuneragao ou previdéncia dos agentes publicos, salvos as hipéteses excepcionais
autorizadas no préprio dispositivo normativo, como o pagamento de bolsas de estudos
e prémios, que confiram protecao e efetivagcao do interesse publico apoiado (Brasil,
2019). O mencionado artigo ainda determina que os recursos do fundo patrimonial
nao substituem as dotacdes orgamentarias (Brasil, 2019).

A natureza alternativa também pode ser assegurada pela permissao de resgate
anual do fundo patrimonial para a aplicagdo imediata na instituicido apoiada. O
paragrafo unico do art. 16, da Lei Federal n® 13800/19, permite o resgate anual de até

5% (cinco por cento) do principal do fundo, desde que respeitadas as condigdes para
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tanto (Brasil, 2019). Os requisitos legais para o resgate compreendem a observancia
do percentual de 5% (cinco por cento) calculado sobre patriménio liquido do fundo
(Brasil, 2019). Além disso, é obrigatoria a decisdo do Conselho de Administracdo com
parecer favoravel do Comité de Investimentos e plano de recomposicdo do valor
resgatado do principal (Brasil, 2019).

A periodicidade é anual limitada ao percentual indicado, mas se houver mais
autorizagdes de resgates durante o ano para o alcance desse percentual tem que se
observar o total de 20% (vinte por cento) do principal na data do primeiro resgate, que
nao pode ser ultrapassado (Brasil, 2019). Além do resgate anual, a lei permite que a
modalidade de doagao de propdsito especifico tenha aplicagdo concreta de 20% (vinte
por cento) do valor da doagéo, conforme prevé o art. 15 da Lei Federal n® 13800/19,
com a ressalva da critica feita anteriormente a tal modalidade, que necessita de
conformacao entre autonomia privada e autonomia publica (Brasil, 2019).

A destinacao dos rendimentos dos fundos patrimoniais € disciplinada em termo
de parceria firmado entre a OGFP e a instituicdo apoiada, cuja definigcdo esta prevista
no art. 2°, inciso VII, da Lei Federal n® 13800/19, de que a parceria constitui um acordo
e “estabelece o vinculo de cooperagao entre as partes e que determina a finalidade
de interesse publico a ser apoiada” (Brasil, 2019). Assim, percebe-se que o fundo
patrimonial destinara os seus rendimentos conforme uma relagao juridica estabelecida
entre a OGFP e a instituicdo apoiada, de modo que a OGFP passara a ser um ente
de colaboragao da Administragao Publica (Oliveira, 2019; Marrara, 2022).

No caso de a instituicdo apoiada ter natureza publica, a forma como os
rendimentos serdo concretamente aplicados deve estar estabelecida em termo de
execucao, que pode ser de incumbéncia de outra pessoa juridica denominada como
organizacao executora, nos termos do inciso VIl do art. 2° da Lei Federal n® 13800/19.
Neto et al (2020), ao defender a existéncia de fundos patrimoniais para unidades de
conservagao, aponta que a organizagao executora confere apoio técnico na

concretizacao do interesse publico:

E possivel estabelecer o suporte de uma instituicdo sem fins lucrativos ou
organizacdo internacional reconhecida, responsavel pela consecucdo do
projeto (‘Organizagado Executora’). Nesse caso, a Organizagdo Executora
devera ser parte do termo de execucdo. Na seara ambiental pode-se citar a
Fundagédo Boticario, World Wide Fund for Nature (WWF), The Nature
Conservancy, Rain Forest Alliance, entre outros. O papel da Organizagéo
Executora é agregar sua expertise na tematica potencializando os resultados
da parceria (2020, p. 236)
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A possibilidade de separagao da atribuicdo de gestao e da atribuicdo executora
€ um mecanismo democratico, que evita as nuances patrimonialistas, pois, conforme
historicizado por Faoro (2001), a organizagdo administrativa brasileira concentrava
tais fungdes, em que um orgao colegiado de deliberagdo avocava a execugao de seus
atos. Outra aproximagao democratica de permitir a execugéo a outra organizagao que
nao a OGFP é a promog¢ao da atuagao em rede (Bevir, 2011; Filgueiras, 2018).

Portanto, conclui-se que a constituicdo de um fundo patrimonial para apoiar
uma instituicdo estatal garantira que os recursos sejam destinados ao interesse
publico, desde que haja a observancia do modelo previsto na Lei Federal n° 13800/19
com a celebragao do instrumento de parceria, recomendando-se o carater vinculante
na adogao da clausula de exclusividade por conferir seguranca juridica a instituigao
publica apoiada e ao doador.

A seguir sera feita a analise das regras de governancga e de conformidade que
a Lei Federal n° 13.800/19 prevé para o modelo do fundo patrimonial que apoie uma

instituicao publica.

2.3.3. Governanga e Conformidade

A governanga prevista pela Lei Federal n° 13800/19 comecga no ato de
constituicio da OGFP, que contera previsdes especificas (Brasil, 2019). A
denominagdo da OGFP inclui necessariamente a expressdo “gestora de fundo
patrimonial” (Brasil, 2019). O ato constitutivo estabelecera a regéncia dos 6rgaos de
deliberacéo e as regras de dissolugao, liquidacao e transferéncia de patriménio. De
igual modo, prevera as instituicdes ou as causas que serao apoiadas pelas doagdes
captadas e geridas pelo fundo, desde que aprovadas por quérum qualificado definido
no proprio ato constitutivo, vedada a destinagcéo para outro fim sendo aquele previsto
no ato (Brasil, 2019).

A lei exige que o ato constitutivo disponha que as regras estejam de acordo
com as exigéncias juridicas atinentes ao termo de parceria e ao termo de execucgéo,
previstas no proprio texto normativo da Lei Federal n°® 13800/19, bem como a
especificacao dos requisitos necessarios para o encerramento dos referidos termos
(Brasil, 2019). Ainda, o ato constitutivo dispora sobre as normas de conformidade. A

lei prevé, no minimo, a existéncia de uma politica de gestdo, uma politica de
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investimento, uma politica de resgate e uma politica de aplicagdo dos recursos do
fundo patrimonial, além de mecanismos de transparéncia e de prestacdo de contas
(Brasil, 2019).

No Quadro 2, & possivel depreender os requisitos de governanga e de

conformidade de um fundo patrimonial instituido com base na Lei Federal n°® 13800/19.

Quadro 2 - Requisitos de governang¢a e de conformidade de um fundo patrimonial com base na
Lei Federal n° 13800/19

Governanca e Conformidade

Fundo Patrimonial Organizagao Gestora de Fundo Patrimonial - OGFP

1- Politica de gestdo 1- Ato constitutivo
2- Politica de investimento 2- Mecanismos de transparéncia
3- Politica de resgate 3- Mecanismos de prestacéo de contas
4- Politica de aplicacdo dos recursos 4- Mecanismos & procedimentos internos de:

a- diretrizes e limites prudenciais estabelecidos pelo a- integridade

Conselho Monetario Nacional, no caso de clausula de b- auditoria

exclusividade com instituicdo pdblica apoiada c- incentivqé denudncia de irregularidades

b- sem clausula de exclusividade, diretrizes e limites 5- (;éd\go de Etica e de Conduta

prudenciais definidos em modalidade aplicavel de fundos 8- Orgdo deliberativos

de investimentos regulados pela CVM

————————————————————————————

1 Accamb
| Assemb

Conselho de
Administracdo

| Conselho Fiscal

Comité de
Investimento

7- padrdo comportamental de proibicdo de obtencdo de
peneficios pessoais

Regras de composigéo dos orgaos deliberativos de OGFP com clausula de exclusividade

1- mandato de 2 anos, permitida uma reconducio 4- no minimo, 2 (dois) membros independentes de notério conhecimento e

2- um representante da Instituicdo apoiada com especialidade profissional, sem vinculo empregaticio ou funcional vigente com a
direito a voto instituicdo apoiada ou a organizacdo gestora e, caso encerrado, observe o periodo
3- participacdo de doadores com mais de 10% de de quarentena de 3 (trés) anos e gue ndo tenham os seguintes impedimentos: a-

doacdes do valor total do fundo, sem direito a voto ndo sejam conjuges ou parentes até 3° grau de dirigente da instituicdo apoiada ou
da organizacdo gestora; b- ndo sejam administradores de empresa ou de entidade
que tenha contrato com a instituicdo apoiada ou a organizacdo gestora

Fonte: elaboragéo propria; BRASIL, 2019

Analisando o Quadro 2, verifica-se trés aspectos de governanga e de
conformidade: estrutura de aplicagcdo normativa, accountability e estrutura de
aplicacao deliberativa. A estrutura de aplicagcdo normativa norteia o funcionamento do
fundo mediante a gestdo da OGFP, exigindo a condugao pautada em politicas e em
procedimentos internos que garantam integridade ética e juridica. A accountability
esta presente na exigéncia de transparéncia, de auditorias e de prestagcao de contas.
A estrutura de aplicagao deliberativa esta consolidada dentro da OGFP em trés
orgaos: Conselho de Administracdo, Comité de Investimento e Conselho Fiscal, bem
como nas regras de composi¢cao desses 0rgaos.
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2.3.3.1. Estrutura de aplicagao normativa

A lei determina diretrizes normativas que a OGFP deve seguir na gestdo de um
fundo patrimonial. A base de conformidade esta atrelada ao ato constitutivo da OGFP,
que estabelece a observancia, a forma de deliberagao e a elaboracao das politicas e
dos codigos de ética e de conduta, bem como dos mecanismos de transparéncia,
prestagdo de contas e de integridade (Brasil, 2019). Tais normativos, por sua vez,
estdo atrelados ao processo decisério e a condugdo dos érgaos deliberativos e
consultivos: Conselho de Administracao, Comité de Investimentos e Conselho Fiscal.

A conformidade do fundo patrimonial e da OGFP é extraida pelas prescri¢cdes
normativas contidas no art. 5°, no art. 6°, no art. 8°, §5° e no art. 20 da Lei Federal n°
13800/19, pois estabelecem a normatividade e os padrdes de conduta (Brasil, 2019).

Quanto ao padrao de comportamento, o art. 8%, §5°, da Lei Federal n® 13800/19
prevé expressamente a proibicdo de beneficios ou vantagens pessoais. Tal previsao
normativa gera protecdo de atingimento do interesse publico, pois a conduta esta
tipificada em lei e uma vez desrespeitada pode configurar ato ilicito passivel de
responsabilidade na esfera civil e na esfera politico-administrativa da improbidade

administrativa.

2.3.3.2. Adogao de programa de integridade (compliance)

Dentre as regras, a lei € expressa na obrigatoriedade de elaboragao de politica
de gestao, politica de investimento, politica de resgate e politica de aplicagdo dos
recursos que, por sua vez, devem respeitar as diretrizes e os parametros definidos
pelo Conselho Monetario Nacional e pela Comissao de Valores Mobiliarios, nos
termos mencionados nos dispositivos normativos (Brasil, 2019).

Além disso, a lei é expressa na necessidade de Cédigo de Conduta e Etica e

de canais de denuncias, preservando a integridade (Brasil, 2019).

2.3.3.3. Instrumentos juridicos e procedimentos

A concretizagdo da destinagao dos rendimentos do fundo patrimonial para o
alcance do interesse publico esta consubstanciada na celebragédo de dois principais
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instrumentos juridicos: o termo de parceria e o termo de execugao, previstos no art.
18 ao art. 23 da Lei Federal n°® 13800/19.

O termo de parceria estabelece o vinculo de cooperacao entre a OGFP e a
instituicdo apoiada, sendo que o objeto é assegurar a arrecadagao de doagdes e a
destinagdo de seus rendimentos para uma instituigdo apoiada (Brasil, 2019). Com
isso, a OGFP esta autorizada a captar doacdes em nome da instituicdo apoiada que,
por sua vez, estara amparada no termo de parceria de que tais doagdes sédo a seu
favor e ndo da OGFP, a qual pertence a incumbéncia apenas de gestao (Brasil, 2019).

O termo de execugado visa estabelecer o programa, o projeto ou demais
finalidades de interesse publico para o qual os rendimentos do fundo patrimonial serdo
destinados, estipulando as obrigagdes e as responsabilidades entre a OGFP, a
instituicdo apoiada e, se for o caso, a organizagdo executora (Brasil, 2019). A lei
determina que para cada projeto ou programa seja firmado um termo de execugao
especifico, de modo que nao € permitido um termo de execugao genérico (Brasil,
2019). Além disso, o termo de execugao é obrigatério para o apoio a uma instituicao
publica (Brasil, 2019).

A lei ainda disciplina que o termo de execucao estabelecera quais as despesas
que poderao ser pagas com os valores nele previstos. Em relagdo a instituicao
apoiada, o art. 22 da Lei Federal n® 13800/19 prevé que é vedada a destinagao para
despesas correntes, remuneracao e previdéncia de agentes publicos (Brasil, 2019).
Apesar de a lei vedar o pagamento de despesas correntes da instituicido apoiada, ela
permite o pagamento para obras, concesséo de bolsas de estudos e capacitagao e
qualificagao (Brasil, 2019).

No que tange a OGFP, a lei preconiza que suas despesas de manutencgao e
usuais serao custeadas pelos recursos do fundo patrimonial, incluindo tributos,
aluguéis, salarios, isto €, as despesas do exercicio da atividade, em geral, nos termos
do art. 23 da Lei Federal n® 13800/19.

Como os termos de parceria e de execucgao estabelecem uma relagao juridica,
a lei determina as regras quanto ao descumprimento e encerramento, nos termos do
art. 24 e seguintes da Lei Federal n® 13800/19.

O descumprimento exige a observancia de um devido processo legal que se
inicia com a expedicdo de recomendacgdes, na hipotese de constatacido de
irregularidade a fim de oportunizar prazo para adoc¢ao de providéncias de saneamento
e de esclarecimentos (Brasil, 2019). Se as irregularidades nao forem sanadas e
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constituirem descumprimento das obrigagdes, a lei prevé trés sangdes aplicaveis a
parte infratora: suspensao temporaria do termo de execucdo até a cessacao das
irregularidades ou, por até 2 (dois) anos, suspensao do termo de parceria nos mesmos
moldes ou o encerramento dos termos de execugao ou da parceria (Brasil, 2019).

A consequéncia juridica do encerramento do termo de execugdo consiste na
devolugcdo dos valores destinados e ndo executados (Brasil, 2019). Porém, o
encerramento da parceria pode implicar na transferéncia do fundo patrimonial em sua
totalidade, observada as regras de extingdo previstas no Estatuto, a depender da
existéncia de clausula de exclusividade com instituicdo publica apoiada (Brasil, 2019).

O encerramento de uma parceria em que a OGFP tenha clausula de
exclusividade com uma instituigdo publica apoiada exige o dever de transferéncia do
fundo patrimonial a nova OGFP que firme, de igual modo, parceria exclusiva (Brasil,
2019). A transferéncia tem que ser feita entre o periodo de 24 (vinte e quatro) meses,
em que a movimentagao financeira ficara bloqueada, sendo permitido o recebimento
de doacgbes (Brasil, 2019). Caso o referido periodo transcorra sem a instituicado de
nova OGFP, o fundo patrimonial sera transferido para outra entidade gestora de
finalidade congénere (Brasil, 2019). De outro lado, a parceria sem clausula de
exclusividade, a consequéncia reside apenas quanto a devolucido dos valores
liberados e ndo executados na instituigdo apoiada (Brasil, 2019).

Quanto aos doadores, na hipétese de encerramento da parceria entre a OGFP
e a instituicado apoiada, eles poderao pedir a devolugao, desde que a doagao tenha
sido feita com encargo (Brasil, 2019).

Além disso, a lei permite a previsao de clausula de arbitragem para decidir
sobre as controvérsias advindas com o encerramento da parceria (Brasil, 2019).

Verifica-se que ha um regime juridico com regras minimas de observancia.
Porém, aponta-se a pertinéncia no detalhamento de um procedimento administrativo
a ser instaurado pela instituicdo publica apoiada com a definicdo de diretrizes de
planejamento, de execugao e de monitoramento do instrumento de parceria a ser
celebrado com a OGFP e dos consequentes termos de execugao para cada programa
que recebera o apoio financeiro do fundo patrimonial. Tal apontamento ganha
relevancia para a regulacao da OGFP, que, por nao integrar a Administragcao Publica,
estara submetida ao procedimento administrativo previsto na lei, ja que em relagao a
Administragdo Publica o processo administrativo |he é inerente pelo regime juridico

administrativo.
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2.3.3.4. Accountability

A accountability é exigida pelas disposi¢cdes contidas no art. 6° da Lei Federal
n° 13800/19, que determina a manutencgao de contabilidade e escrituragao fiscal com
a divulgacdo das demonstragdes financeiras anualmente, a prestagédo de contas
quanto a execugdo dos instrumentos de parceria e dos projetos e a prestagao de
contas quanto aos investimentos.

Ainda, a lei prevé regras de responsabilizagédo, conforme o art. 4°, §2° e §3°, o
art. 12, §4° e o art. 17, §2°, da Lei Federal n® 13800/19. Em regra, a OGFP detém a
responsabilidade limitada até ao valor patrimonial do fundo e os administradores
respondem pelos atos de gestéo praticados com dolo ou em virtude de erro grosseiro
e os atos que violem lei ou o estatuto, seguindo as diretrizes de responsabilizagdo no
ambito da Administragdo Publica, conforme a edicdo dos parametros da Lei de

Introducédo as Normas do Direito brasileiro.

2.3.3.5. Estrutura de aplicacao deliberativa

Quanto a deliberagédo, o Conselho de Administragdo € o érgdo em que o
processo decisoério € manifestado, pois a Lei Federal n°® 13800/19 lhe atribui a
competéncia para decidir sobre o ato constitutivo, as politicas e as parcerias, bem
como a demonstracgao financeira e a prestagao de contas (Brasil, 2019). A composi¢ao
nao tem quantidade maxima de membros, salvo em relagdo aos que recebem
remuneracgao, pois a lei permite apenas 7 (sete) membros remunerados, possibilitada
a admissao de outros membros sem remuneragao, nos termos do art. 8° da Lei
Federal n°® 13800/19 (Brasil, 2019).

Caso a OGFP tenha clausula de exclusividade com instituicdo publica, a lei
exige quatros observancias especificas previstas nos paragrafos do referido
dispositivo normativo. A primeira consiste no tempo de mandato dos membros do
Conselho de Administragcado, que sera de 2 (dois) anos, passivel de uma reconducao
(Brasil, 2019). A segunda e a terceira observancias compreendem o exercicio de voto,
pois a instituicdo publica apoiada podera indicar um representante com direito a voto;
os doadores, cujas doagdes representem mais de 10% (dez por cento) do total do
fundo, terao direito a participacao nas reunides, mas sem direito a voto (Brasil, 2019).
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Nessas observancias de composicdo, € necessario tecer ponderacdes com
base na literatura explorada nesta pesquisa em abordagem democratica. Como o art.
8° da Lei Federal n° 13800/10 ndo prevé um limite para quantidade de membros, a
indicacéo de que a instituicdo publica apoiada podera ter um representante com direito
a voto do Conselho de Administracdo esvazia o poder politico na decisdo. Tal
esvaziamento decisério pode prejudicar o atingimento do interesse publico, pois a
instituicdo publica apoiada nido tera capacidade de influenciar na destinacdo dos
recursos do fundo patrimonial, sendo que, em razao de sua prépria natureza, ela é
quem detém a legitimidade para manifestar quais programas, projetos e demais
finalidades de interesse publico precisam de recursos alternativos para serem
concretizados.

Ademais, ndo ha qualquer determinacao de previsdo sobre composicdo que
atenda a diversidade, o que precisa ser considerado, conforme as ponderagdes de
Fraser (2022) de que as manifestagées nos espagos publicos precisam permitir uma
pluralidade de publicos para garantir a contestagdo’®, bem como a necessidade de
controle difuso defendido por Gouvéa (2022) na governanga corporativa e o0s
mecanismos de participacdes e de planejamento estratégico exigidos na governanca
publica (OCDE, 2023; Serafim, Dias, Noije, 2020). A garantia de pluralidade de
representantes de grupo € essencial para garantir uma deliberagdo mais proxima da
realidade e da necessidade coletiva da instituigao publica apoiada.

Ainda, a presencga do doador no Conselho de Administracédo, apesar de néao ter
exercicio de voto, lhe confere uma posigdo de dominancia e poder politico referente
ao discurso, eis que ele participara no debate. Importante notar que os doadores que

apresentem mais de 10% (dez por cento) do total do fundo, o que abre margem para

'6 Segundo Fraser, “ndo obstante, na medida em que surgem em resposta as exclusdes nos publicos
dominantes, esses contrapublicos contribuem para a ampliagdo do espacgo discursivo. Em principio,
pressupostos inquestionados passam a ser publicamente debatidos. Em geral, a proliferagédo de
contrapublicos subalternos significa uma ampliagdo da contestagdo discursiva, e isso € bom em
sociedades estratificadas. (...) Até aqui, defendi que, embora o ideal de paridade de participagdo ndo
seja plenamente realizavel nas sociedades estratificadas, os arranjos que permitem contestagéo entre
uma pluralidade de publicos concorrentes aproximam-se mais desse ideal do que a esfera publica Unica
e abrangente. (...) Sociedades igualitarias, portanto, sdo sociedades sem classe e sem divises de
trabalho por género ou racga. No entanto, essas sociedades n&o tém de ser culturalmente homogéneas.
Pelo contrario, uma vez que permitem a liberdade de expressao e associacao, € provavel que essas
sociedades sejam habitadas por grupos sociais com valores, identidades e estilos culturais diversos,
sendo entdo multiculturais. (...) Em geral, portanto, podemos concluir que a ideia de uma sociedade
igualitaria e multicultural so6 faz sentido se presumirmos uma pluralidade de arenas publicas das quais
participam grupos sociais com retoricas e valores diversos. Por definicdo, essa sociedade tem de conter
uma multiplicidade de publicos.” (2022, p. 111/113)
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eventualmente o Conselho de Administracao ter mais doadores como membros, em
detrimento da prépria instituicdo publica apoiada, que a lei indicou apenas uma
cadeira. Isso ndo quer dizer que o doador ndo pode fazer parte do processo decisorio,
ele tem que fazer, pois € um dos publicos. A critica esta na dominancia da influéncia
do doador, em detrimento a instituigdo publica apoiada.

A participagcdo do doador pode ser garantida na existéncia de Comités. Em
estudo sobre fundos patrimoniais na area da cultura, Levisky (2016) apontou um
possivel modelo de governanga de acordo com boas praticas identificas por meio de
estudo de caso do Louvre Endowment Fund, em que identificou a existéncia na

estrutura de governanca de Comités Tematicos, conforme Quadro 3.

Quadro 3 - Modelo de governancga de fundo patrimonial de acordo com as boas praticas de
governanga segundo Levisky

Orgéo deliberativo ASSEMBLEIA
GERAL
CONSELHO CONSELHO
DELIBERATIVO FISCAL

Orgdo consultivos ~ r--—-----—-——--——-—-

COMITES
TEMATICOS

____________________

————————————————————

| I
Operagéo | CONSULTORIA |
: DE RISCO :

____________________

Fonte: Levisky, 2016.

Verifica-se que no modelo ha indicacdo de Comités Tematicos, que “sao
instrumentos de assessoramento e analise criados para agregar conhecimento
qualificado sobre temas de seu interesse” (Leviskky, 2016, p. 29). No entanto, a Lei
Federal n® 13800/19 nao dispbs sobre a criagao desta instancia de governanga (Lima,
2020).

A quarta observancia ao Conselho de Administracado de uma OGFP que gere
fundo patrimonial destinado a instituicdo publica refere-se aos membros
independentes. A composig¢ao deve ter ao menos 2 (dois) membros independentes de
notério conhecimento e especialidade profissional, desde que ndo tenham vinculo
empregaticio ou funcional vigente com a instituicdo apoiada ou a organizagao gestora
e, caso encerrado, observe o periodo de quarentena de 3 (trés) anos (Brasil, 2019).

Ademais, esses membros ndo podem ser cOnjuges ou parentes até terceiro grau de
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dirigente da instituigdo apoiada ou da organizagdo gestora, tampouco podem ser
administradores de empresa ou de entidade que tenha contrato com a instituicdo
apoiada ou a organizacgéo gestora (Brasil, 2019).

Nota-se que os impedimentos sdo em relacdo apenas aos membros
independentes. No entanto, para garantir a impessoalidade, a regra de impedimento
quanto ao parentesco deveria ser em relagdo a todos os membros do Conselho de
Administracdo de uma OGFP que tenha clausula de exclusividade com uma instituicao
publica.

Os outros dois 6rgaos previstos pela lei possuem natureza consultiva e de
controle do Conselho de Administracdo. Ao Comité de Investimentos compete
recomendar a politica de investimentos, de resgate e de utilizagao, além de elaborar
o relatério anual sobre a observancia de tais politicas e de gestdo dos recursos,
coordenando e supervisionando a atuagado dos responsaveis pela respectiva gestao
(Brasil, 2019).

A composicao sera de 3 (trés) ou 5 (cinco) membros, indicados pelo Conselho
de Administracdo, escolhidos dentre pessoas idbneas com notério conhecimento
pertinente a formacao académica, preferencialmente, nas areas de administragao,
economia, atuaria e contabilidade (Brasil, 2019). Além disso, precisam ter experiéncia
nos mercados financeiros ou de capitais e registradas na CVM como analistas,
consultores e, se necessario, administradores de carteiras (Brasil, 2019). Para a
recomendacgao das politicas de investimento, a lei permite a terceirizagdo mediante a
contratagao de pessoa juridica gestora de recursos com registro na CVM, desde que
com autorizacdo do Conselho de Administracdo mediante comprovacdo de
conhecimento e experiéncia na operacionalizacdo de aplicagbes financeiras (Brasil,
2019).

O Conselho Fiscal tem atribuicdo para emissdo de pareceres sobre a
fiscalizacdo dos responsaveis pela gestao do fundo e a avaliagdo anual das contas da
OGFP (Brasil, 2019). A composigcao é de 3 (trés) membros, também indicados pelo
Conselho de Administracao, escolhidos entre pessoas idéneas e com formacao nas
areas de administragdo, economia, atuaria e contabilidade, desde que nao tenham os
mesmos impedimentos aplicaveis aos membros independentes do Conselho de
Administracdo com acréscimo de que, para os fundos patrimoniais com patrimonio

superior a R$ 5.000.000,00 (cinco milhdes de reais), atualizados pelo IPCA a partir da
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publicacdo da lei, deve-se respeitar a quarentena de 3 (trés) anos anteriores, caso

tenham participado do Conselho de Administragéo (Brasil, 2019).

2.3.3.6. Processo de extingao

O fundo patrimonial tem carater de perpetuidade, conforme estabelece a Lei
Federal n°® 13800/19, de modo que inexiste hipotese para sua extingdo (Brasil, 2019).
A liquidacao e a dissolucao sdo emrelagcao a OGFP que, uma vez extinta, o patriménio
liquido existente sera destinado a outra OGFP com finalidade de interesse publico
similar (Brasil, 2019). Até que a transferéncia ocorra, a movimenta¢do do patrimonio
liquido sera bloqueada, ressalvado o recebimento de doagdes, bem como assegurada
a continuidade de termos de execucéo vigentes (Brasil, 2019).

A extingdo da OGFP depende do cumprimento de regras previstas no
respectivo ato constitutivo, mas deve abranger as condi¢gdes para o pagamento de
dividas e despesas com o processo de extingao, além da previsao de que o patrimbnio
liquido do fundo sera transferido necessariamente para uma entidade gestora de
fundo patrimonial de interesse congénere ou, na existéncia de clausula de
exclusividade, para organizagao gestora que também apoie a mesma instituicao
publica (Brasil, 2019). A extincdo ainda dependera de decisdo publicizada e
fundamentada acompanhada de processo de apuracao de responsabilidades dos
membros dos o6rgaos deliberativos (Brasil, 2019).

Mas se a extingao for em relagao a instituicdo apoiada, a lei determina que, no
caso de cisao, o fundo patrimonial permanece na instituigao originaria, ao passo que,
no caso de fusao e incorporagao, 0s recursos permanecerdo a sucessora (Brasil,
2019).

2.3.4. Quadro Resumo

O quadro 4 sintetiza as aproximacgodes e os distanciamentos democraticos da
modelagem da Lei Federal n® 13800/19.

Quadro 4 - Fatores de aproximagao e de distanciamento democraticos na modelagem do fundo
patrimonial que apoie a Administragao Publica, nos termos da Lei Federal n° 13800/19

| | Aproximagdes | Distanciamentos
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- diversidade de fontes
- proibi¢ao de doacéo pela
Administragdo Publica direta,

- ndo detalhamento de quais sao os
casos excepcionais de recursos em que

Fonte de A g a Administragcao Publica pode fazer
autarquica, fundacional e empresas ~
recursos : doacao
estatais dependentes Ancia d . " b
- permiss&o de doagdo pelas ;jausgnmal e previsao norlms iva sobre a
empresas estatais independentes 0agao pelos entes em colaboragdo
- doagdes de propdsito especifico podem
acarretar na prevaléncia de interesse do
- negociagao da modalidade de doador, caso desvinculada de motivagao
Modalidades | doacado entre OGFP e o doador, desde ggfa?éGilc::E e do planejamento
de doacao que respeitada a governanga e a d 9 d Ssit i .
conformidade da lei - doagGes de propdsito especifico, cujo
programa ou projeto tenha sido
finalizado, a doagédo permanece
vinculada ao propdsito especifico
) - educacgao, ciéncia, tecnologia,
Areas de pesquisa e inovagao, cultura, saude, - sequranca publica
apoio meio ambiente, assisténcia social, 9 sap
desporto, direitos humanos
- clausula de exclusividade 50 obri iedade da clausula d
- instrumento de parceria - nao o .rlgatorle ade da clausula de
- termo de execucao exclusividade para a Administragao
o Publica
: ?oor:/tzrgﬁgf:aﬁjge dccl,ﬁrc(:aiurso - ndo obrigatoriedade de observancia do
- vedacio de destinacio de recursos modelo da Lei Federal n® 13800/19 para
Instituicao ara g amento de dges esas fundos patrimoniais, que apoiem
Publica para pag °sp instituigdes publicas
s correntes, com excec¢ao para obras, e o
Apoiada bolsas de estudos e brémios - auséncia de previsado de processo
capacitacio e ualificF:)a 50 d(; cavital administrativo especifico na instituicdo
intslectugl q ¢ P publica para o planejamento e o
- possibilidade de separacéo das monitoramento do instrumento de
fungbes de organizagao gestora e de (p)aGrclzzegla € o termo de execugdo com a
organizacao executora
- regras de impedimentos de vinculo de
parentesco dos membros restritas aos
independentes
- auséncia de regras de
- instancias de governanca representatividade diversa
- regras de composicdo dos membros | possibilidade de transformacgao do
i ) , poder econdmico em poder politico do
Governanca regras de impedimento dos membros

- obrigatoriedade de prestacéo de
contas e de transparéncia

doador com porcentagem de doac&o no
Conselho de Administragcao

- auséncia de mecanismos de
participagéo e de deliberagdo, como
previsdo de Comités tematicos, consultas
e audiéncias publicas, adog¢ao de
solugdes coletivas

Conformidade

- regras especificas no ato constitutivo
da OGFP

- obrigatoriedade de politicas

- obrigatoriedade de Cédigo de Etica e
de Conduta e de canais de denuncia

- procedimentos

- regras de extingdo da OGFP e de
destinacido do fundo patrimonial

- auséncia de diretrizes principiologicas

- auséncia de estrutura de aplicagao
normativa e deliberativa publica

- auséncia de procedimentos especificos
na Administracdo Publica

Fonte: elaboragao propria
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CAPITULO 3: ANALISE DE FUNDOS PATRIMONIAIS APOIADORES DE
INSTITUIGOES PUBLICAS

Conforme exposto no Capitulo 1, o Estado Democratico de Direito advém de
uma construcdo histérica. Ranieri (2023) enquadra o Estado Democratico de Direito
no constitucionalismo pela submissdo a legalidade que, para Silva (2009), esta
compatibilizado com a democracia, levando ao que parte da literatura denomina por
constitucionalismo democratico (Binenbojm, 2008; Dallari, 2009).

Conforme Binenbojm (2008), trata-se de novo paradigma que propde a
observancia de principios que levem a conformacdes possiveis entre democracia e
direitos fundamentais, entre autonomia publica e autonomia privada. Essas
conformacgdes conduzem para o elemento de que o Estado Democratico de Direito
pressupde a democratizagao estatal e a democratizagéo da sociedade (Chaui, 2012;
Bobbio, 2020), conforme aos ditames da equidade e da justiga social em quaisquer
espacos publicos em que haja a discussao e a deliberagdo de uma concepgéao de
interesse publico (Fraser, 2022; Habermas, 2020)

A democratizacdo promove interagdes entre o Estado e a sociedade, que
ganham contornos na propria construgao histérica do desenvolvimento de um Estado
Democratico de Direito de um pais. Levando este aspecto em consideragdo com o
recorte no Brasil, o processo de democratizagdo estatal e societal perpassam por
modelos que acabam por caracteriza-lo (Marrara, 2022), sendo que, a realidade
brasileira, foi e ainda é delineada pelos imperativos do patrimonialismo (Schwarz,
2019; Faoro, 2001; Souza, 2019) e do neoliberalismo (Andrade, Cortés, Almeida,
2021; Dardot, Laval, 2016).

A adogao de mecanismos para afastar as implicagdes do patrimonialismo e do
neoliberalismo para o desenvolvimento da democratizagdo € apontada por uma linha
interpretativa no Brasil, que foi adotada nesta pesquisa para a defesa de aplicagao de
uma abordagem democratica em regulagdes que promovem um arranjo especifico de
relacdo entre o Estado e a sociedade, que, por sua vez, exige a conformacgao entre a
autonomia privada e a autonomia publica mediante participagcdo na tomada de
decisdo, que promova transformagao e emancipagao social.

Aregulacao da Lei Federal n°® 13800/19 propde uma relacao Estado-sociedade
caso um fundo patrimonial apoie uma instituicao publica (Gallo; Castro, 2019; Oliveira,
2019). Isso atrai as necessidades de conformagdes possiveis entre democracia e
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direitos fundamentais, entre autonomia publica e autonomia privada para uma vertente
decisoria que destinara recursos financeiros para a promocéao do interesse publico.

No Capitulo 2, a analise teve como objeto o texto normativo da Lei Federal n°®
13800/19 para identificar como a regulagdo dos fundos patrimoniais no Brasil se
afastou ou se aproximou dos ditames do Estado Democratico de Direito com o recorte
para o processo decisorio de definicdo do interesse publico a ser apoiado. A analise
verificou a abordagem democratica nas seguintes vertentes: diretrizes
principioldgicas, modelagem regulatoria, governanga e conformidade.

Em complemento, neste Capitulo 3, a analise continuara sobre o processo
decisorio de definicdo do interesse publico a ser apoiado por um fundo patrimonial
destinado a Administracdo Publica mediante a selecdo de uma amostra de fundos
patrimoniais existentes no Brasil para avaliar como a concepcgéao de interesse publico
esta sendo conformada e se ha a adogéo de mecanismos de governanga democratica
(corporativa e publica), concretamente.

Assim, espera-se ter uma visado geral e ndo exaustiva com o intuito de identificar
boas praticas e estudos de casos, que possam servir de bases para futuras pesquisas
e de avango normativo e regulatério para o aprimoramento do modelo da Lei Federal
n° 13800/19.

3.1. Levantamento de dados

A coleta esta consubstanciada em dados secundarios obtidos em duas etapas
de levantamento, ambas realizadas durante o més de novembro do ano de 2023, cujo
refinamento alcangado a cada etapa resultou em agrupamento de dados com a
delimitacdo de uma amostra para analise exploratéria dedutiva qualitativa, conforme
se passa a relacionar e a explicar.

Em primeira etapa, a coleta foi efetuada mediante acesso a dois documentos
elaborados e publicados pelo Instituto para o Desenvolvimento do Investimento Social
- IDIS. Um documento é o Monitor de Fundos Patrimoniais no Brasil, que faz o
levantamento de endowments em funcionamento no territério brasileiro com a
disponibilizacao em tabela do aplicativo excel das seguintes informagdes de 86
(oitenta e seis) fundos patrimoniais, identificados até o més de novembro de 2023:

nome do fundo patrimonial, ano de criagao, valor do patrimodnio, sede, estruturagao
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dentro da Lei 13800/19, site, fonte da informacédo e data da coleta da informacéao
(Monitor IDIS, 2023)"".

O outro documento € o Anuario de Desempenho de Fundos Patrimoniais 2022
realizado pelo IDIS em conjunto com a Coalizdo pelos Fundos Filantropicos, publicado
em 09 novembro de 2023, por meio do qual houve a aplicacdo de um questionario,
respondido pelos gestores de 59 (cinquenta e nove) fundos do Monitor IDIS, de
maneira autodeclaratéria. O Anuario de Desempenho de Fundos Patrimoniais 2022
compreende a analise das respostas com o levantamento das seguintes informacgdes:
fluxo de caixa, alocagdo e rendimentos, politica de investimento, governanca e
perspectivas’®.

Tais documentos apresentam um panorama geral dos fundos patrimoniais, sem
distincdo dos fundos que possuem relacdo com a Administracdo Publica, de modo que
a pesquisa passou a identifica-los para o atingimento de seu objetivo.

Assim, a pesquisa identificou um primeiro agrupamento com a aplicagao de
dois critérios: 1- os fundos patrimoniais que se autodeclararam estruturados de acordo
com a Lei n°® 13800/19 pelo questionario aplicado no Monitor IDIS (2023) e 2- os
fundos patrimoniais que n&o se autodeclararam estruturados de acordo com a Lei n°
13800/19, mas, pela denominagao social e acesso ao site institucional quanto a
missdo, visdo, valores do respectivo fundo, esta pesquisa pdde constatar a
referenciagdo a uma instituicdo apoiada pertencente a Administragao Publica.

No decorrer do levantamento, como a pesquisa realizou o agrupamento
conforme a instituicdo apoiada pelo fundo, concomitantemente foi feita a
categorizagao entre um apoio genérico e um apoio exclusivo, pois, conforme apontado
no Capitulo 2, o fundo patrimonial pode ser constituido para destinar recursos de
maneira exclusiva a uma instituicdo publica apoiada mediante clausula de
exclusividade, que, entretanto, ndo é uma obrigatoriedade.

No Quadro 5, apresenta-se a coleta de dados com o levantamento de 31 (trinta

e um) fundos.

7 O documento pode ser acessado em < https://www.idis.org.br/monitor-de-fundos-patrimoniais-no-
brasil/#:~:text=0%20Monitor%20de%20Fundos%20Patrimoniais,sites%200u%20ve%C3%ADculos %
20de%20imprensa>

8 O documento pode ser acessado em < https://www.idis.org.br/publicacoesidis/anuario-de-
desempenho-de-fundos-patrimoniais-
2022/#:~:text=0%20Anu%C3%A1ri0o%20de%20Desempenho%20de,investimentos % 3B %20rentabilid
ade%20dos%20investimentos%3B%20e>
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Quadro 5 - Agrupamento dos Fundos Patrimoniais no Brasil relacionados com a Lei n°
13800/19 ou com a Administragao Publica

Critério de

N° Endowment Instituicdo Apoiada
Agrupamento
1 Chronos Genérico - apoiar a comunidade da
USP-Sé&o Carlos
> Endowment FMUSP LEJ)éCIZI>USNO - Faculdade de Medicina da
3 Endowment PUC-Rio Excllu.swo - Pont|f|0|§ Universidade
Catdlica do Rio de Janeiro
4 Fundo Artigo 220 Ggperlco — apoiar o jornalismo rigoroso,
critico e apartidario
Genérico - financiar escolas na floresta
que forme lideres capacitados para lidar
5 Fundo Future com os desafios de sustentabilidade de
seu bioma.
. . 6 Fundo Patrimonial Exclusivo - Universidade do Vale do
Fundos patrimoniais Amigos da Univali ltajai
que se Fundo Patrimonial da Exclusivo - Universidade Federal do
autodeclararam por 7 .
: g UFC Ceara
intermedio de seus Fundo Patrimonial da
gestores estruturados | 8 USP Exclusivo - Universidade de Sao Paulo
Lei
gz;:gldr?,ﬁ%go%”g 9 Fundo Patrimonial do Exclusivo - Centro Popular de Cultura e
CPCD Desenvolvimento
10 Fundo I?atrlmonlal do Exclusivo - Instituto Alana
Instituto Alana
- Genérico - fomentar e promover causas
Fundo Rogério Jonas . A~ .
11 . de interesse publico, voltadas a
Zylbersztajn ~
populagao em geral.
. Exclusivo - Universidade Estadual de
12 Fundo Lumina Campinas
13 Prospera Unes Exclusivo - Universidade Estadual
P P Paulista “Julio de Mesquita Filho”
14 Sempre Sanfran Exclusivo - Faculdade de Direito da USP
. Exclusivo - Sociedade Ténis Educacao e
15 | WimBelemDowment | 5 iiiac50 Social — STEPS
16 Amigos Direito UERJ E)I(ECIIQL\JJSNO - Faculdade de Direito da
Fundo Patrimonial em . .
Fundos patrimoniais 17 Apoio & Faculdade de E)IE%UGSQIO - Faculdade de Direito da
que nao se Direito da UFRGS
autodeclararam Genérico - aproveitar a rede alumni e
estruturados de aproximar os estudantes do mercado de
acordo com a Lei n°® 18 Conecta EAUFBA trabalho na rede de ex-alunos da Escola
13800/19, mas, pela de Administracdo da Universidade
denominacéo social e Federal da Bahia.
acesso ao site Genérico - apoiar projetos da
institucional, esta 19 Semore FEA comunidade FEA (alunos, professores,
pesquisa constatou a P funcionarios e entidades representativos
referenciagdo a uma dessas categorias)
instituicéo apoie‘lda Genérico - apoiar projetos da
pe_rtenc?nteg _ 20 Fundo Amanha comunidade da EA e UFRGS (alunos,
Administracdo Publica professores, funcionarios e entidades
representativas dessas categorias)
21 Fundo Catarina Genérico - apoiar projetos promovidos

pela comunidade do Centro Tecnoldgico
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da Universidade Federal de Santa
Catarina CTC/UFSC (incluindo alunos,
professores, funcionarios e entidades
representativas dessas categorias)
- Exclusivo - Escola de Engenharia da
22 Fundo Centenario UFRGS
Fundo Patrimonial Genérico - de_senvolver o_po.tencial dos
23 Ami : alunos da Poli-USP, contribuindo com a
migos da Poli P ~
exceléncia de sua formacao.
Fundo Patrimonial Exclusivo - Hospital Universitario
24 Amigos do Hospital do | Clementino Fraga Filho da Universidade
Fundao Federal do Rio de Janeiro
Genérico - grupo de alunos(as), ex-
alunos(as) e docentes das Escolas de
Engenharia da Universidade Federal de
Fundo Patrimonial Goiés para o apoio.d.e p[ojeto§ e do
25 Ami . ensino com a participagdo ativa da
migos do Brasil Central .
sociedade, fomentando o]
desenvolvimento da regido Centro-
Oeste e do pais, criando oportunidades
com inclusdo e diversidade.
Genérico - investimento socioambiental
em seis eixos de atuacdo que ajudam o
Fundo Patrimonial da Pais a se reerguer e a se desenvolver.
26 Fundacao Banco do Sao eles: Tecnologia Social (eixo
Brasil transversal), Educagédo para o Futuro,
Meio ambiente e Renda, Saude e Bem-
estar, Ajuda Humanitaria e Voluntariado.
Fundo Patrimonial EXC|L:|S.iVO - Faculdade de. .Economia,
27 FEAUSP Administracdo e Contabilidade da
Universidade de S&o Paulo
(l;grécg)PPegrlmonlal Exclusivo - Fundagdo da Orquestra
28 | gt (Orquestra | o ¢snica do Estado de Sdo Paulo —
infénica do Estado de Osesp
SP)
Exclusivo - Museu de Arte de Sao Paulo
29 | MASP Endowment | \oqis Chateaubriand — MASP
Exclusivo - a promogado, de forma
complementar e gratuita, da educagéo,
30 Fundo Patronos bem como o desenvolvimento humano e
técnico da Comunidade da Universidade
Estadual de Campinas (Unicamp).
31 Reditus Ge_néric_o - fortalecer a co_munidade.da
Universidade Federal do Rio de Janeiro

Fonte: elaboragao propria com base em Monitor IDIS (2023) e em Anuario de desempenho de
fundos patrimoniais 2022

Em segunda etapa, de maneira complementar, a partir dos dados extraidos do

Monitor IDIS e do Anuario de Desempenho de Fundos Patrimoniais 2022 quanto aos

fundos neles identificados e constantes no Quadro 5, essa pesquisa realizou um

levantamento por meio da plataforma Google com os seguintes parametros de busca:

“fundo

patrimonial”’; “fundos

patrimoniais”; “endowment’; “endowments” a fim de

identificar se existiriam outros fundos patrimoniais ligados a Administragao Publica,

que nao estivessem nos documentos outrora analisados.

Na amostragem
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apresentada pela busca, a pesquisa examinou os resultados relevantes assim
classificados pela plataforma.

No Quadro 6, verifica-se o levantamento de 08 (oito) fundos patrimoniais com
o critério de agrupamento pela denominagao social do fundo e acesso ao respectivo
site institucional quanto a missao, visao, valores do respectivo fundo, em que se
constatou alguma referéncia a uma instituicdo publica apoiada relacionada com a
Administracdo Publica, que ndo estavam levantados pelo Monitor IDIS e pelo Anuario

de Desempenho de Fundos Patrimoniais 2022.

Quadro 6 - Complementagao do Agrupamento dos Fundos Patrimoniais no Brasil relacionados
com a Lei n°® 13800/19 ou com a Administragao Publica

Critério de

o P .
Agrupamento N Endowment Instituicao Apoiada

1 Fundo Patrimonial | Genérico - fomentar o conhecimento
Primatera nas areas de recursos florestais e
biomateriais pela Fundagao de Estudos
Agrarios Luiz de Queiroz, que viabiliza
a docentes e grupos de pesquisa da
Universidade de S&o Paulo, atuantes
principalmente no agronegoécio, a
celebragao de contratos com quaisquer
o outros segmentos da sociedade
Fundos patrimoniais brasileira ou estrangeira.
levantados por 2 | Fundo Patrimonial | Genérico - apoiar e financiar iniciativas
pesquisa na Semear desenvolvidas  na Universidade
plataforma Google, Federal do Triangulo Mineiro (UFTM)
que, pela _ 3 | Fundo Patrimonial do | Exclusivo - Centro de Engenharias da
denominago social e Centro de Engenharias | Universidade Federal de Pelotas
acesso ao site da Universidade Federal | (CEng/UFPel)
institucional, esta de Pelotas (CEng/UFPel)
f;se?gfc?;%rf;atﬁaa 4 Fundo Patrimonial da | Exclusivo - Coppe — Instituto Alberto
instituigéogpublica Fundacdo COPPETEC Luiz Coimbra de Poés-Graduacdo e
iad Pesquisa de Engenharia, da
apoiada Universidade Federal do Rio de Janeiro
5 Fundo Patrimonial do ITA | Exclusivo - Instituto Tecnologico de

Aeronautica
6 Fundo Patrimonial | Exclusivo - Instituto Brasileiro de
IBRAM Museus
7 Fundo Patrimonial do | Exclusivo - Instituto Federal de Séao
IFSP Paulo

8 Endowment UTFPR-CT Exclusivo - Universidade Tecnoldgica
Federal do Parana - UTFPR
Fonte: elaboragao propria com base em pesquisa na plataforma Google

Portanto, o agrupamento atingiu o levantamento de 39 (trinta e nove) fundos
patrimoniais relacionados no Quadro 5 e no Quadro 6.
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3.1.1. Delimitagdo da amostra para analise exploratéria dedutiva

qualitativa

A partir do agrupamento decorrente do levantamento de dados, a pesquisa
procurou ressalvas que pudessem interferir no objetivo a ser alcangado na analise de
exploragdo de uma abordagem democratica na modelagem proposta pela Lei Federal
n° 13800/19 quanto ao processo decisorio de definicdo do interesse publico na
constituicdo de um fundo patrimonial para apoio de uma instituicao publica.

Uma ressalva identificada € de que a informagdo do Monitor IDIS (2023) e do
Anuario de Desempenho de Fundos Patrimoniais 2022 sobre a estruturagao de acordo
com a Lein®13800/19 é de carater autodeclaratorio, em resposta positiva ou negativa.
Embora a autodeclaracéo, ela ndo significa que a instituicdo apoiada necessariamente
seja uma instituigdo publica, pois, como constatado no Capitulo 2, a instituicao
apoiada pode ser uma organizagdo da sociedade civil, que nao integra a
Administragao Publica nem com ela colabora.

Outra ressalva constatada pela pesquisa é de que, apesar do fundo patrimonial
ter em sua denominacao social ou na visdo, misséo, valores a referenciacdo a uma
instituicdo publica apoiada, ela nao significa exclusividade com a respectiva
instituicado, pois, como constatado no Capitulo 2, a clausula de exclusividade entre um
fundo patrimonial e uma instituicao publica apoiada nao é obrigatdria.

Ainda, nao significa o apoio direto a instituicdo publica, pois a pesquisa
constatou — 0 que sera explorado a seguir - que, em alguns casos, nao € a instituicao
publica, mas a comunidade, por exemplo, as instituicbes de ensino: os alunos e as
alunas, a rede alumni, o quadro pessoal de docentes e técnicos-administrativos. Além
disso, nao significa que tenha um vinculo por meio de instrumento de parceira ou por
meio de composi¢cao como membros nos 6rgaos deliberativos do fundo patrimonial.

Feitas essas ressalvas, para o atingimento do objetivo desta pesquisa, a
pesquisa passou por uma etapa, em que houve um recorte para a definicdo de uma
amostra para analise. A amostra selecionada pelo levantamento foi dos fundos
patrimoniais que s&o exclusivamente apoiadores de uma instituicdo publica ou que
genericamente tenham em sua denominagéo social ou na missao, visdo, valores a
referenciagao a alguma instituicao publica.

No Quadro 7, tem-se a amostra dos fundos patrimoniais em que a analise
exploratdria dedutiva qualitativa sera efetuada sobre a abordagem democratica na
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modelagem da Lei Federal n° 13800/19 quanto ao processo decisorio de definigao de
interesse publico na constituicdo de um fundo patrimonial de interesse publico.
Ressalta-se que o Quadro 7 apresenta as categorizagdes feitas pela analise
quanto ao alcance da instituicdo apoiada (genérico ou exclusivo), em como o
respectivo vinculo entre o endowment e a instituicio apoiada, sendo trés
classificagdes: institucional, caso o fundo patrimonial tenha uma constituicdo direta
pela instituicdo publica ou em fase de constituicdo; em colaboracdo, caso o fundo
patrimonial tenha um vinculo cooperativo com a instituicdo publica por meio de
celebracdo de uma instrumento de parceria, por meio de uma fundacao de apoio ou
por meio de composi¢ao nos érgaos deliberativos; e, por fim, sem vinculo, caso nado
tenha sido identificada qualquer relagdo formal por instrumento de parceria, por
fundagao de apoio ou por composicao deliberativa entre o fundo patrimonial e a
instituicao publica, bem como caso o proprio fundo patrimonial tenha declarado que

nao possui relagcédo formal com a instituigao publica.

Quadro 7 - Amostra para Analise Exploratéria

Endowment Instituigdo Apoiada Vinculo

Sem vinculo - Organizagao
da sociedade civil — ndo
identificada a colaboragéo
e/ou autodeclaracao de
auséncia de relagéo formal
com a instituicao publica
(Chronos, 2024)

. - Em colaboragao —
2 | Endowment FMUSP E;CLIJUSSI';’ ?F'Jjggdggg 4d)e Medicina instrumento de parceria

’ (FMUSP, 2024)

Institucional - Resolugdo N°
Exclusivo - Universidade Federal do [ 03/CONSUNI, de 09 de
Ceara (UFC, 2023) fevereiro de 2023 (UFC,
2023)
Exclusivo - Universidade de S&o Em colaboragao -

4 | Fundo Patrimonial da USP instrumento de parceria
Paulo (FPUSP, 2024) (Ferreira 2021)"

Exclusivo - Universidade Estadual Em colaboragao
5 [Fundo Lumina . : instrumento de parceria
de Campinas (Fundo Lumina, 2024) (Lumina, 2024)

Genérico - apoiar a comunidade da

1 | Chronos USP-Sao Carlos (Chronos, 2024)

3 | Fundo Patrimonial da UFC

Exclusivo - Universidade Estadual Em colaboracéo -
6 | Prospera Unesp Paulista “Julio de Mesquita Filho” Instrumento de parceria
(Schmidt, 2023; Mazziteli, 2022) (Mazziteli, 2022)

Em colaboracgéo -
Exclusivo - Faculdade de Direito da | representantes da

USP (Fundo Sanfran, 2021) instituicdo apoiada como
membros nas instancias de

7 | Sempre Sanfran
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governanga (Fundo Sanfra,
2021)

Amigos Direito UERJ

Exclusivo - Faculdade de Direito da
UERJ (Amigos Direito Uerj, 2023)

Sem vinculo - Organizagéo
da sociedade civil - ndo
identificada a colaboracao
e/ou autodeclaracao de
auséncia de relagéo formal
com a instituicdo publica
(Amigos Direito Uerj, 2023)

Fundo Patrimonial em
Apoio a Faculdade de
Direito da UFRGS

Exclusivo - Faculdade de Direito da
UFRGS (Associagao Gestora, 2021)

Em colaboracéo —
representantes da
instituicdo apoiada como
membros nas instancias de
governanga (Associagao
Gestora, 2021)

10

Conecta EAUFBA

Genérico - aproveitar a rede alumni
€ aproximar os estudantes do
mercado de trabalho na rede de ex-
alunos da Escola de Administracéo
da Universidade Federal da Bahia
(Conecta EAUFBA, 2024).

Sem vinculo - Organizagao
da sociedade civil - ndo
identificada a colaboragéo
e/ou autodeclaragao de
auséncia de relacao formal
com a instituicao publica
(Conecta EAUFBA, 2024)

Genérico - apoiar projetos da
comunidade FEA (alunos,

Sem vinculo - Organizagao
da sociedade civil - ndo
identificada a colaboragéo

11 | Sempre FEA professores, funcionarios e e/ou autodeclaracao de
entidades representativos dessas auséncia de relagéo formal
categorias) (Sempre FEA, 2024) com a instituicao publica

(Sempre FEA, 2024)

Sem vinculo - Organizagao
Genérico - apoiar projetos da da sociedade civil - ndo
comunidade da EA e UFRGS identificada a colaboragéo

12 | Fundo Amanha (alunos, professores, funcionarios e |e/ou autodeclaragao de
entidades representativas dessas auséncia de relagéo formal
categorias) (Fundo Amanha, 2024) |com a instituicdo publica -

(Fundo Amanha, 2024)
Genérico - apoiar projetos Sem vinculo - Organizagao
promovidos pela comunidade do da sociedade civil - ndo
Centro Tecnoldgico da Universidade |identificada a colaboragéo

13 | Fundo Catarina Federal de Santa Catarina e/ou autodeclaracao de
CTC/UFSC (incluindo alunos, auséncia de relagao formal
professores, funcionarios e com a instituicao publica
entidades representativas dessas (Fundo Catarina, 2024)
categorias) (Fundo Catarina, 2024)

Sem vinculo - Organizagéo
Genérico - apoiar projetos da f:ia sqqedade civil - nao_
) RO identificada a colaboragao

14 | Fundo Centenario comunidade gcademma da Escola e/ou autodeclaracao de
de Engenharia da UFRGS (Fundo e -
Centenario, 2024) ausencia d_e " elaga(') f(_)rmal

’ com a instituicdo publica
(Fundo Centenario, 2024)
Genérico - desenvolver o potencial Em colaboragéo —
15 Fundo Patrimonial Amigos | dos alunos da Poli-USP, instrumento de parceria
da Poli contribuindo com a exceléncia de (Ferreira, 2021)
sua formacao (AFAP, 2024)
Exclusivo - Hospital Universitario Em colaboraga%—

16 Fundo Patrimonial Amigos | Clementino Fraga Filho da repres_egtantes_ a

instituicdo apoiada como

do Hospital do Fundao

Universidade Federal do Rio de
Janeiro (Fundéo, 2024)

membros nas instancias de
governancga (Fundao, 2024)
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Fundo Patrimonial da
Fundacao Banco do Brasil

Genérico - investimento
socioambiental em seis eixos de
atuacdo que ajudam o Pais a se
reerguer e a se desenvolver. Sao
eles: Tecnologia Social (eixo
transversal), Educagéo para o
Futuro, Meio ambiente e Renda,
Saude e Bem-estar, Ajuda
Humanitaria e Voluntariado
(Fundacao BB, 2024)

119

Em colaboracéo —
instrumento de parceria
(Fundagéo BB, 2024)

18

Fundo Patrimonial
FEAUSP

Exclusivo - Faculdade de Economia,
Administracao e Contabilidade da
Universidade de Sio Paulo
(FPFEAUSP, 2024)

Em colaboragao —
instrumento de parceria
(Ferreira, 2021;
FPFEAUSP, 2024)

19

Fundo Patrimonial OSESP
(Orquestra Sinfonica do
Estado de SP)

Exclusivo - Fundagéo da Orquestra
Sinfénica do Estado de Sao Paulo —
Osesp (Santos; Oliveira, 2019)

Em colaboragao — contrato
de gestao (Santos; Oliveira,
2019).

Exclusivo - Museu de Arte de Sao

Em colaboragao —
representantes da
instituicdo publica apoiada

20 | MASP Endowment Paulo Assis Chateaubriand — MASP
como membros nas
(Masp, 2023) A
instancias de governanga
(Masp, 2023).
Em colaboragao -
Genérico - a promogao, de forma representantes da
complementar e gratuita, da instituicdo publica apoiada
educagao, bem como o como membros nas
21 | Fundo Patronos desenvolvimento humano e técnico | instancias de governanga
da Comunidade da Universidade (Patronos, 2024)
Estadual de Campinas (Unicamp)
(Patronos, 2024)
Sem vinculo - Organizagao
da sociedade civil - ndo
Genérico - fortalecer a comunidade | identificada a colaboracao
22 | Reditus da Universidade Federal do Rio de | e/ou autodeclaragéo de
Janeiro (Reditus, 2024) auséncia de relagéo formal
com a instituicao publica
(Reditus, 2024)
Exclusivo - fomentar o conhecimento | Em colaboragéo — fundacgao
nas areas de recursos florestais e de apoio (Primatera, 2024)
biomateriais pela Fundacéao de
Estudos Agrarios Luiz de Queiroz,
. . que viabiliza a docentes e grupos de
23 II;u_ndo Patrimonial pesquisa da Universidade ge Séo
rimatera -
Paulo, atuantes principalmente no
agronegocio, a celebragéo de
contratos com quaisquer outros
segmentos da sociedade brasileira
ou estrangeira (Primatera, 2024)
Sem vinculo - Organizagéo
Genéri . ) . da sociedade civil - ndo
enérico - apoiar e financiar ) i ~
iniciativas desenvolvidas na identificada a colaboragao
24 | Fundo Patrimonial Semear e/ou autodeclaragao de

Universidade Federal do Triangulo
Mineiro (UFTM) (Semear, 2024)

auséncia de relagéo formal
com a instituicdo publica
(Semear, 2024)
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Sem vinculo - Organizagéo
da sociedade civil - ndo

Fundo Patrimonial do Exclusivo - Centro de Engenharias identificada a colaboragéo

Centro de Engenharias da

25 Universidade Federal de da Universidade Federal de Pelotas |e/ou autodeclaracao de
P (CEng/UFPel) (UFPEL, 2021) auséncia de relagao formal
elotas (CEng/UFPel) A
com a instituicdo publica
(UFPEL, 2021)
Exclusivo — Fundacgéo de Apoio Em colaboragao — fundagao
COPPETEC - Coppe — Instituto de apoio (Coppetec, 2024)
Fundo Patrimonial da Alberto Luiz Coimbra de Pds-
26 Graduacgao e Pesquisa de

Fundagdo COPPETEC Engenharia, da Universidade

Federal do Rio de Janeiro
(Coppetec, 2024)

. . - Em colaboragéo —
Exclusivo - Instituto Tecnolédgico de |, ¢ .
instrumento de parceria

Aeronautica (Aeita, 2024) (Aeita, 2024)

Exclusivo - Instituto Brasileiro de Institucional (BNDES, 2024)
Museus (BNDES, 2024)
Exclusivo - Instituto Federal de Sdo | Institucional (IFSP, 2023)
Paulo (IFSP, 2023)
Exclusivo - Universidade Institucional (UTFPR, 2022)
30 | Endowment UTFPR-CT Tecnolégica Federal do Parana —
UTFPR (UTFPR, 2022)

27 | Fundo Patrimonial do ITA

28 | Fundo Patrimonial IBRAM

29 | Fundo Patrimonial do IFSP

Fonte: elaboragao propria

O perfil da amostra demonstra uma identificagao do retrato geral de casos em
que fundos patrimoniais s&o constituidos para apoiar a organizagao administrativa da
Administragdo Publica. Na sequéncia, a pesquisa aplicara a analise exploratoria
dedutiva qualitativa, mantendo-se o carater de diagndstico geral para a identificagao
de como na realidade o interesse publico esta sendo delineado, aplicando-se uma
analise critica, em alinhamento com a abordagem democratica que ora se adota,
identificando-se pontos de aproximagdes e de distanciamentos, conforme referencial

tedrico explorado no Capitulo 1 e no Capitulo 2.

3.2. Diagnéstico geral: uma visao ampla dos fundos patrimoniais no Brasil de

acordo com o Anuario de Desempenho de Fundos Patrimoniais 2022

Um panorama geral dos fundos patrimoniais é realizado desde o exercicio de
2022 pelo IDIS e pela Coalizdo de Fundos Filantrépicos. A ultima edi¢ao do panorama
foi disponibilizada em novembro de 2023 referente ao Anuario de Desempenho de
Fundos Patrimoniais 2022, que serve de base de dados e de documentos analisados
nesta pesquisa. No entanto, antes de adentrar nas categorizagbes da analise
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proposta, importante salientar algumas informagdes do Anuario de Desempenho de

Fundos Patrimoniais 2022.

3.2.1. A existéncia dos fundos patrimoniais no tempo e as naturezas

juridicas e sociais das organizagoes gestoras e das instituigcoes apoiadas

Conforme os Graficos 1 e 2 extraidos do Anuario de Desempenho de Fundos
Patrimoniais 2022, os fundos patrimoniais no Brasil existem desde a década de 1930,
mas a sua expansao ocorreu a partir da edicao da Lei Federal n°® 13800/19, sendo
identificada a criagao de 20 (vinte) endowments entre 2019 e 2022, que se aproxima
ao numero de endowments criados em uma década; pois, entre 2011 e 2018,

identificou-se a criagéo de 23 (vinte e trés) fundos patrimoniais.

Grafico 2 - Fundos patrimoniais criados
décadas, segundo o Anuario de entre os anos de 2012-2022, segundo o
Desempenho de Fundos Patrimoniais 2022 Anuario de Desempenho de Fundos
Griéfico 1.4 - pergunta 10 Patrlmonlals 2022

N° DE FUNDOS CRIADOS POR DECADA Grifico 1.4a - pergunta 10
DETALHAMENTO DO N° DE FUNDOS CRIADOS NOS

ULTIMOS ANOS

. . . . n I
A A A A
1930 1950 1960 1870 1990 2000 2010 2020" . n n
201!

Grafico 1 - Fundos patrimoniais criados por

Base: 59 fundos (*) A década de 2020 foi contabilizada até 2022

2001 2012 2013 5 2006 2017 2008 20019 2020 2021 2022

Fonte: Graficos extraidos do Anuario de Desempenho de Fundos Patrimoniais 2022 (2023, p. 23/24)

A proliferacdo do modelo de fundos patrimoniais a partir de 2019 indica um
estimulo comportamental pela Lei Federal n°® 13800/19, o que demonstra o aspecto
regulatorio atinente ao Estado Democratico de Direito pela edicdo de uma lei
(Medauar, 2017; Ranieri, 2023). No entanto, apesar da existéncia da lei, o Grafico 3

demonstra que ha baixa adesao ao modelo nela previsto.
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Grafico 3 - Adesao dos fundos patrimoniais de acordo com a Lei Federal n° 13800/19, segundo
o Anuario de Desempenho de Fundos Patrimoniais 2022

O FUNDO FUNCIONA DE ACORDO COM O MODELO DA LEI SOOI
DOS FUNDOS PATRIMONIAIS? MOTIVO DA NAO ADESAO AO MODELO DA LEI 13.800/19

Fundo criado antes da Lei 13.800/19 33%

Alto custo de manter duas instituigdes
(operagio e gestio)

14%
Falta de incentivo fiscal para doacdo 12%

Governanga complexa 10%

Falta de sequranga juridica sobre
o direito 3 imunidade de impostos

10%

Mio houve interesse 7%

Muito rigor para o uso do recurso 5%

Sim, foi constituido Termo de parceria 2
dentro das normas com organizagio apoiada =

Sim, foi adaptado & Lei Nio atende & politica de investimentos 2%

depois que ela foi sancionada 2 "
Instituicio se mantém com

rrrrrrr s préprios
. MNio

2%

Base: 59 fundos Base: 42 fundos

Fonte: Graficos extraidos do Anuario de Desempenho de Fundos Patrimoniais 2022 (2023, p. 107/109)

O principal motivo da ndo adesao € quanto ao ano de criacdo, de modo que
nao se trata de fator relacionado a regra normativa imposta pela lei. Entretanto, quanto
ao modelo nela previsto, os principais motivos podem ser resumidos na complexidade
da governanga, no alto custo de manutencéo e na auséncia de beneficio fiscal.

A nao adesdo ao modelo da Lei Federal n° 13800/19 pode evidenciar uma
predominancia no carater econdmico e juridico dos fundos patrimoniais, pois 0s
principais motivos sdo a governanga complexa, o alto custo na operagao e a falta de
incentivos fiscais. Conforme sustentado no item 2.2.1. do Capitulo 2, o fundo
patrimonial tem um fundamento interdisciplinar, na medida em que a sua finalidade é
conferir sustentabilidade financeira para um interesse social e, em alguns casos,
destinar recursos para uma entidade publica.

Assim, a complexidade € inerente ao mecanismo, cuja pretensdo é de longo
prazo e de investimento, o que logicamente demanda alto custo e governancga robusta
capazes de preservarem os feixes de interesses envolvidos: econémicos, juridicos,
sociais e politicos. Ao que parece, pelo dado ora analisado, ha uma falta de
compreensao do mecanismo, 0 que pode demonstrar a auséncia de um debate
democratico sobre o assunto, que precisa ser estimulado, em especial nos espagos
publicos, conforme sustentado por Fraser (2022) de que a democracia tem que ser
colada em pratica, assim como defendido por Chaui (2012) sobre a ampliagao
continua da cidadania.
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Por outro lado, o dado ora analisado pode demonstrar que uma possivel falta
de vontade de ampliagdo do debate para que ele fique restrito ao grupo de interesses
organizados, que se aproxima de uma abordagem patrimonial e n&o republicana
(Dallari, 2009; Gouvéa, 2022; Sousa, 2023; Souza, 2019). E, ainda, um debate restrito
a tecnicidade e a preocupacgao de curto prazo, o que se aproxima de uma abordagem
neoliberal (Andrade, Cortés, Almeida, 2021; Brown, 2019; Dardot e Laval, 2016;
Filgueiras, 2018; Paes de Paula, 2005).

Outro dado extraido do Anuario de Desempenho de Fundos Patrimoniais 2022
€ a natureza juridica e social das organizagbes responsaveis pela gestdo do fundo
patrimonial e das instituicdes apoiadas, conforme se verifica pelos Graficos 4 e 5.

Grafico 4 - Natureza juridica e social das organizagées responsaveis pela gestao de fundo
patrimonial, segundo Anuario de Desempenho de Fundos Patrimoniais 2022

Grafico 1.5 - pergunta 3
CATEGORIA DA ORGANIZAGAO RESPONSAVEL
PELA GESTAO DO FUNDO

54% 15% 7% 5%5%2%

Organizagao da sociedade civil independente

Organizagao filantropica familiar

Organizagao educacional

Organizacio de investimento social corporativo

Organizagao ligada as artes e a cultura

Organizagao ligada a area da assisténcia social, inclusive saide

Outra

Base: 59 fundos

Fonte: Grafico extraido do Anuario de Desempenho de Fundos Patrimoniais 2022 (2023, p. 25)

Grafico 5 — Natureza juridica e social das instituicdes apoiadas por fundos patrimoniais,
segundo o Anuario de Desempenho de Fundos Patrimoniais 2022

Grafico 1.6 - pergunta 11 Grafico 1.7 - pergunta 11
NATUREZA DAS ORGANIZACéES BENEFICIADAS NATUREZA DAS ORGANIZACC)ES BENEFICIADAS

POR FAIXA DE PATRIMONIO
100% 100%
d

79%
@ Fiblica ,
o1 @ riblica
‘ Privada
39% . Privada
Base: 52 fundos que beneficiam organizaces 2%
pré-estabelecidas
Base: 52 fundos
A

que beneficiam
At RS 10 milhdes cima

Acima de e de P
RS 10 milhdes até RS 100 milhdesaté RS 500 milhdes organizagoes
R$ 100 milhdes R$ 500 milhdes pré-estabelecidas

Acima
5

Fonte: Graficos extraidos do Anuario de Desempenho de Fundos Patrimoniais 2022 (2023, p. 26)
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Quanto as organizagdes gestoras de fundos patrimoniais, pelo Grafico 4 é
possivel depreender que a maioria tem natureza independente, o que se aproxima da
finalidade da Lei Federal n® 13800/19 de constituicdo de uma organizagao gestora de
fundo patrimonial com estrutura de aplicagdo normativa e deliberativa (enforcement),
bem como governancga e conformidade especifica para conferir a segurancga juridica
ao doador, segundo apontado pela literatura dominante (Fabiani et. al., 2019).

Em sequéncia, destaca-se a significativa porcentagem da natureza juridica e
social familiar da organizagéo, o que se aproxima dos imperativos do patrimonialismo
(Faoro, 2001; Schwarsz, 2019), do patriarcalismo na governanga corporativa (Gouvéa,
2022) e da dominancia totalizante de monopdlio pessoal patrimonial decorrente da
colonizagdo escravocrata brasileira (Souza, 2019). Essa constatagcdo ganha
relevancia quando se verifica o dado extraido do Grafico 5 em que a maior faixa de
patriménio de um fundo patrimonial € em beneficio de uma organizagao privada.

Os fundos patrimoniais tém como esséncia conferir sustentabilidade financeira
a um interesse social (Sotto-Maior, 2011). Ocorre que, no ambito do Estado
Democratico de Direito, a interseccéo de um interesse privado regendo um interesse
publico, que se manifesta nos espagos publicos conforme o pensamento de
Habermas, pressupde uma desvinculagdo pessoal na tomada de decisdo. A
desvinculagdo ¢é imprescindivel para evitar a dominédncia e assegurar que a
pluralidade de publicos seja considerada para representar o interesse social. Além
disso, Gouvéa (2022) expde que a governanga corporativa exige a separagao da
administragao e do controle.

Mas é preciso considerar a hipdtese de que a autodeclaragdo de uma
organizacao como familiar, por si sO, nao significa que as decisdes sdo tomadas de
forma personalissimas, desde que haja a adogao de mecanismos de governanga com
a separacao da administracdo e do controle (Gouvéa, 2022). No entanto, chama a
atencdo em razéo de que tal organizacado nédo se autodeclarou como independente, ja
que era uma das opgdes de respostas.

Quanto a natureza da instituigdo apoiada, verifica-se a existéncia minoritaria de
fundos patrimoniais que destinam recursos para uma instituicdo publica, inclusive, o
valor do patriménio, que sdo os menores em beneficio de uma natureza publica. Tal

dado reforgca o apontamento feito na analise do texto normativo da Lei Federal n°
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13800/19 de que precisa ter uma estrutura de aplicacdo normativa e deliberativa

publica (enforcement publico).

3.2.2. As causas de interesse publico e os projetos apoiados pelos fundos

patrimoniais

De acordo com o Anuario de Desempenho de Fundos Patrimoniais 2022, as
causas apoiadas pelos fundos patrimoniais possuem pulverizacdo. As classificacoes
sdo multiplas, mas existe uma predominancia na educagao e nos interesses sociais
correlatos como ciéncia e tecnologia; pesquisa e conhecimento. O Grafico 6

demonstra a pulverizagao.

Gréfico 6 - As causas de interesse social apoiadas pelos fundos patrimoniais, segundo o
Anudrio de desempenho de fundos patrimoniais 2022
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Fonte: Grafico extraido do Anuario de Desempenho de Fundos Patrimoniais 2022 (2023, p. 28)

O Anuario de Desempenho de Fundos Patrimoniais 2022 também evidencia
uma classificacdo de que tais causas sdo alcancadas por meio da execucgao de
projetos. O Grafico 7 demonstra que os fundos patrimoniais destinam recursos

majoritarios para financiar projetos proprios.
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Grafico 7 - Titularidade do projeto para apoiar a causa de interesse social do fundo
patrimonial, segundo o Anuario de Desempenho de Fundos Patrimoniais 2022
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Fonte: Grafico extraido do Anuario de Desempenho de Fundos Patrimoniais 2022 (2023, p. 31)

A pulverizagao das causas de interesse social demonstra um carater difuso, de
modo que o interesse social sera alcangado por um projeto. Conforme o Grafico 7, o
projeto € definido de forma individualizada pela organizagdo gestora do fundo
patrimonial. O dado de que a maioria é de destinagao de projetos proprios traz atengao
para o processo decisoério, eis que a abordagem democratica defendida nesta
dissertacao € de que precisa considerar deliberagcdo em participacao e de pluralidade
com diversos interesses envolvidos na consecugao de um interesse social.

Além disso, traz a atencao para o questionamento de participacao da instituicao
apoiada, pois ndo ha como saber se o projeto préprio € da organizagao gestora ou da
instituicdo apoiada. Além disso, nos fundos patrimoniais de perfil hibrido, a execugao
de projetos de terceiros nao pode implicar concorréncia com eventual instituigao
apoiada, em razao da cooperacgao inerente a abordagem democratica, conforme os
ditames da governanca corporativa e da governanga publica (Bevir, 2011; Filgueiras,
2022; Gouvéa, 2022; Oliveira, 2009).

Nesse sentido, a definicdo de uma causa de interesse publico depende do

processo decisorio para sua defini¢ao.

3.2.3. Governanga nos fundos patrimoniais

O Anuario de Desempenho de Fundos Patrimoniais 2022 apresenta um
levantamento de dados sobre governancga. No entanto, as informagdes coletadas séo
majoritariamente atinentes a gestao financeira de um fundo patrimonial, que nao é
objeto desta dissertagao, ressalvada a critica de que as producgdes bibliograficas
existentes sdo amplamente voltadas ao estudo econdémico e financeiro, justificando-

se inclusive o objeto da pesquisa em questao.
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Quanto as informacdes de Governancga, que trazem dados para além da gestao
financeira do processo decisério de definicdo do interesse publico apoiado por um
fundo patrimonial, destaca-se o levantamento das instancias de governanga, a
duracdo de mandatos e a composi¢cao de seus membros em relagao ao numero de
membros independentes e ao numero de mulheres.

Grafico 8 - Instancias de governanga nos fundos patrimoniais, segundo o Anuario de
Desempenho de Fundos Patrimoniais 2022
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Fonte: Grafico extraido do Anuario de Desempenho de Fundos Patrimoniais 2022 (2023, p. 110).

Quadro 8 - Levantamento do perfil da composigao das instancias de governanga por membros,
duragdo de mandatos e composi¢dao de membros independentes e de mulheres, segundo o
Anuario de Desempenho de Fundos Patrimoniais 2022
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Fonte: Graficos extraidos do Anuario de Desempenho de Fundos Patrimoniais 2022 (2023, p. 111/119)

E possivel depreender que as instancias de governanga possuem nimeros de
membros maiores que 03 (trés) na composi¢do, o que indica margem para
deliberagéo. Ainda com a previsao nos 6rgaos de duragao de mandato, o que impede
o autoritarismo e abre espago de renovagao da gestdo. Também as instancias sao
compostas por membros independentes, o que pode assegurar legitimidade na
decisdo por nao refletir personalismo.

Quanto a representatividade de mulheres, o levantamento considerou apenas
a presenca de mulheres, sendo apenas constatada a presencga feminina significativa
nos Conselhos Deliberativos e nos Conselhos Fiscais, mas nao ha representatividade
nos Comités de Investimentos. Além disso, importante salientar que, por mais que
haja a indicagao de presenca feminina, ndo ha como verificar se ela é paritaria na
composicao.

Observa-se que o unico dado levantado sobre representatividade nas
instancias de governanca € de existir ou nado integrantes mulheres nos 6rgaos. Nao
ha averiguacao de representatividade racial, identidade sexual, origem, idade, o que
esvazia uma tomada de decisao atinente ao interesse publico.

Outro mecanismo de governanga que impacta no processo decisorio de
definicao do interesse publico € a accountability no que toca a existéncia de auditoria
externa. O Grafico 9 demonstra que a maioria passa por auditoria externa.
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Grafico 9 - A existéncia de auditoria externa pelos fundos patrimoniais, segundo o Anuario de
Desempenho de Fundos Patrimoniais 2022
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E possivel depreender que a auditoria externa é uma pratica adotada pelos
fundos patrimoniais. No entanto, esperava-se que fosse uma conduta maijoritaria e

ainda com a preservacgao de independéncia para evitar conflitos de interesses.

3.2.4. Apontamentos finais

A visao ampla dos fundos patrimoniais extraida do Anuario de Desempenho de
Fundos Patrimoniais 2022 evidencia um crescimento e um aperfeicoamento do
modelo, que busca independéncia e identidade. No entanto, extrai-se a auséncia de
uma abordagem democratica, pois ndo ha levantamento de processo decisorio para
a definicdo de interesse publico, tampouco de mecanismos de participacdo e de

deliberacéo, eis que a énfase é financeira.

3.3. Do diagnéstico especifico: uma visao ampla de como os fundos

patrimoniais estabelecem arranjos com a Administragcao Publica no Brasil
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Neste topico, sera realizada a analise proposta pela pesquisa, com énfase nas

instituicdes publicas apoiadas por fundos patrimoniais.

3.2.1. Categorizagao do interesse publico: como os fundos patrimoniais

tratam “interesse publico apoiado”

No Grafico 10, verifica-se uma categorizagédo do interesse publico apoiado na
amostra ora analisada por esta pesquisa, cuja construgao partiu do levantamento dos
atos constitutivos dos fundos em acesso a area de transparéncia no respectivo site
institucional ou, na auséncia de disponibilizagdo do ato constitutivo, por informacgdes
extraidas do site institucional no campo “Quem Somos” ou em “Missao, Visao,
Valores”.

De acordo com a informacao extraida, a pesquisa procurou separar em dois
grandes blocos: exclusivo e genérico. No bloco exclusivo, foram enquadrados os
fundos patrimoniais que expressamente possuem exclusividade com uma instituicao
publica, enquanto no bloco genérico foram enquadrados os fundos patrimoniais que
expressamente informam que n&o possuem exclusividade.

A partir desses dois blocos, a pesquisa fez uma ramificacdo para demonstrar
qual o interesse publico apoiado. Em tons laranjas, estao as ramificagdes dos fundos
patrimoniais com exclusividade e em tons cinza, as ramificacbes dos fundos

patrimoniais genéricos.
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Grafico 10 - Categorizagao do Interesse Publico Apoiado
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Observa-se que a maioria dos fundos patrimoniais da amostra tem
exclusividade com uma instituicdo ou érgao publico apoiado, 0 que pode indicar uma
aproximagao com o atingimento de interesse publico. Seguindo os ditames do Estado
Democratico de Direito, a limitagdo do poder foi delineada pela construgéo histérica
de incorporagdao de racionalidade no aparato estatal por meio de uma matriz
constitucional, que adota submissdo a juridicidade, separagao de poderes,
observancia de democracia para a preservagao dos direitos humanos, em ldgica
equitativa de justica social (Dallari, 2009; Ranieri, 2023; Silva).

Nesse sentido, a Administragcdo Publica regulada por um Estado Democratico
de Direito, conforme pondera Oliveira “tem, portanto, a missao precipua de realizar
direitos fundamentais, individuais e coletivos” (2010, p. 161). O interesse publico por
ela perseguido tem uma logica estrutural constitucional na centralidade do sistema
dos direitos fundamentais, de modo que nao ha colisdo entre os direitos individuais de
ambito privado, que o Estado liberal visa a resguardar e entre os interesses sociais,

que o Estado social visa garantir, mas ambos passam a coexistir para a tutela estatal
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(Binenbojm, 2008). Com isso, ha um regime juridico-administrativo que precisa ser
observado e que permita o controle (Di Pietro, 2016).

Um exemplo internacional identificado € o modelo de endowment que mantém
as universidades nacionais de Singapura, em razéo da finalidade de desenvolvimento
produtivo de uma politica estatal (Lee; Gopinathan, 2004). Outro exemplo é o
endowment atrelado a Agéncia de Ciéncia e de Tecnologia do Japao, que foi criada
por lei e tem vinculagdo com o governo para estabelecer colaboracdo entre as
universidades, as instituicdes de pesquisa e as industrias para o desenvolvimento
sustentavel com solugdes para os problemas sociais japoneses (JST, 2024).

No Brasil, destaca-se o endowment criado pela UNESP por meio da Resolucéo
61/2019, o endowment da Unicamp denominado Lumina por meio da Deliberacao
Consu-A-019/2019 (Schimidt, 2023) e o Fundo Patrimonial da USP amparado por
instrumento de parceria (Ferreira, 2021). Verifica-se que ha uma autorizagao
normativa ou um vinculo juridico de constituigdo do fundo patrimonial, o que
pressupde uma deliberagdo da entidade publica, o controle e ainda a exigéncia de
efetivacdo de direitos fundamentais pela destinacdo dos recursos financeiros, bem
como a observancia dos principios administrativos.

Um exemplo é o programa langado pela Unicamp em 04 de maio de 2023
denominado “Programa de Bolsas de Estudos Women in Stem”, que pagara uma
bolsa no valor de R$ 700,00 (setecentos reais) para estudantes do género feminino
que estejam em alguma graduacéao de ciéncias exatas e tecnoldgicas (Mateus, 2023).
A selecao sera por meio de avaliagdo socioecondmica pelo Servico de Apoio ao
Estudante da Universidade e o recurso advém do Fundo Patrimonial Lumina (Mateus,
2023).

No ambito do Fundo Patrimonial da USP, também ha a primeira acéo na
destinagao de recursos para a “doacgao de bolsas de estudos para o projeto da USP
Diversa que beneficia estudantes egressas do ensino publico em situagdo de
vulnerabilidade socioecondémica” (FPUSP, 2024). Em 26 de margo de 2024, foi
divulgada uma doacgao para o respectivo programa no valor de R$ 50 milhdes, criando-
se um o primeiro subfundo do Fundo Patrimonial da USP, sendo que os critérios para
as concessoes das bolsas seguem as disposigdes da Universidade (Filgueiras, 2024).

A outra parte da ramificagao exclusiva apresenta variacbes com o destaque de
fundos patrimoniais que apoiam entes de colaboracdo, sendo a Fundagdo da
Orquestra Sinfénica do Estado de Sao Paulo — Osesp, que é qualificada como
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Organizagao Social de Cultura e o Museu de Arte de Sdo Paulo Assis Chateaubriand
— MASP, que é uma organizagdo da sociedade civil, sendo que a Administragédo
Publica € membro do Conselho Deliberativo por intermédio do Secretario de Cultura
e Economia Criativa do Estado de Sdo Paulo, da Secretaria de Cultura do Municipio
de Sdo Paulo e do Presidente do IBRAM™. Ainda, destacam-se as fundagdes de
apoio: Fundo Patrimonial da Fundacdo COPPETEC e o Fundo Patrimonial Primatera,
em colaboragao com a Fundacéao de apoio FEALQ.

Quanto ao apoio genérico de um fundo patrimonial, observa-se que o apoio é
majoritariamente de uma comunidade que se forma em torno de uma instituicdo ou
um &érgao publico ou a uma rede, em especifico no caso de instituigdes de ensino pela
rede alumni. Outra constatagdo € o apoio a uma finalidade ja delineada, como é o
caso do Fundo Patrimonial da Fundagao Banco do Brasil que visa o investimento
socioambiental. Por fim, destaca-se o Fundo Patrimonial Semear, cujo apoio esta em
iniciativas de uma entidade publica ou érgao publico.

No entanto, ndo ter a exclusividade pode acarretar o distanciamento
democratico, em razao da auséncia de uma conformacao entre o interesse privado e
o interesse publico, entre democracia e direitos fundamentais por néo derrogacgdes do
regime juridico administrativo. Em tese de doutorado, Queiroz investigou o Fundo
Patrimonial Amigos da Poli - que esta enquadrado na categorizagéo do Grafico 10 no

apoio da rede alumni — constando que:

mesmo com esse processo rendavel do patriménio da entidade, verificamos
que o investimento em projetos de pesquisa € muito baixo, comparado a
lucratividade desse tipo de fundo no mercado financeiro e com a apropriagéao
do fundo publico por meio dos beneficios fiscais. Ou seja, quem ganha com
a implementacao dos fundos patrimoniais € a burguesia (local e internacional)
com a expansdao do patrimbnio de seus APHs em detrimento da
reconfiguracao da fungéo social do papel das universidades (2023, p. 300).

Os indicios que levaram Queiroz (2023) a esta conclusédo foram dois projetos
extraidos do relatério de atividades do Fundo Patrimonial Amigos da Poli do exercicio
de 2018, bem como o total de projetos apoiados naquele ano. Um projeto construiu o
Centro de Ciéncia de Dados no prédio da Engenharia Elétrica, inaugurado em 2018,
sendo uma parceria com o ltau-Unibanco com o apoio financeiro do Fundo Patrimonial

Amigos da Poli e, por isso, gerido por professores e executivos do Banco Itau com o

% Conforme consulta ao site institucional disponivel em < https://www.masp.org.br/sobre/governanca>
Acesso em 09 jan 2024.
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objetivo de formar profissionais que consigam solucionar os problemas de negdcios
(Queiroz, 2023). O segundo projeto é a criagdo do Centro de Carreiras para formar
estudantes para as habilidades do mercado mediante articulacdo com empresas dos
diversos setores (Queiroz, 2023). Tais projetos, para Queiroz (2023), demonstram o
fortalecimento do mercado.

Verifica-se que os projetos de um fundo patrimonial com apoio genérico
destoam, por exemplo, dos projetos anteriormente citados atrelados ao Fundo Lumina
da Unicamp e ao Fundo Patrimonial da USP em que ha clausula de exclusividade.
Nesses projetos, o interesse publico apoiado teve cunho social por concessdo de
bolsa por critério de género e socioecondmico, bem como definidos pela Universidade,
isto &, pela instituicado publica apoiada.

Ainda, importante citar a ponderagédo de Queiroz sobre os projetos analisados
do estudo de caso do Fundo Patrimonial Amigos da Poli de que, em 2018, “dos 85
projetos inscritos, somente 24 projetos foram apoiados, contando com R$ 594 mil para
o financiamento, representando apenas 2,6% do total do patriménio” (2023, p. 298).

A destinagdo de um percentual de 2,6% nao condiz com a boa pratica,
conforme extraido no Capitulo 2 desta dissertagao sobre a investigagao da Fundacéao
Filantrépica de Elon Musk, em que foi verificado um percentual préximo de 2% de
destinagao patrimonial, em desconformidade com a legislagdo americana que impde
a destinacao de, no minimo, 5% para o interesse social (Fahrenthold; Mac, 2024).

Importante ressaltar que a destinagao de recurso pela regéncia da Lei Federal
n° 13800/19 n&o prevé um percentual minimo de aplicagao anual, mas autoriza que o
resgaste de percentual de 5% (cinco por cento) ao ano para aplicagao concreta, o que

se aproxima da boa pratica e de um parametro para atingimento do interesse publico.

3.2.1.1. Por vinculo com a Administragao Publica

Dentro da categorizagao de interesse publico apoiado, € preciso considerar
ainda a forma pela qual o fundo patrimonial instrumentaliza a relagao para apoiar uma
instituicdo publica ou alguma causa a ela relacionada. O Estado Democratico de
Direito impde uma atuagdo cooperativa e coordenativa da Administragdo Publica
(Filgueiras, 2018), que passa a estabelecer consensos para alcangar a conformagéao
entre autonomia privada e a autonomia publica, o que se traduz no consensualismo
(Binenbojm, 2020; Marrara, 2014; Oliveira, 2009).
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Nesse sentido, Binenbojm sustenta que “atualmente, fala-se na promog¢ao da
consensualidade como mecanismo de gestdo publica” (2020, p. 2), atraindo os
aspectos da governanga publica que exige uma condugéo voltada as politicas publicas
e a prestacao de servigos de interesse da sociedade, conforme o art. 22, inciso |, do
Decreto n° 9.203/2017 (Brasil, 2017).

Filgueiras (2018) expde que um dos elementos democraticos da governancga
publica é a capacidade estatal de implementar e de coordenar. Assim, conforme
salienta Serafim, Dias e Noije (2020), a gestao publica deveria conseguir integrar uma
orientagdo de resultados com uma visao estruturante e de longo prazo, que transforme
as relagbes Estado-sociedade. Essa percepgcdo ganha relevancia nos fundos
patrimoniais que, embora possuam uma generalidade no interesse publico apoiado,
ele consegue ser alcangado caso uma coordenacgao seja feita pela instituicao publica.

Para avaliar se o vinculo cooperativo existe entre os fundos patrimoniais e a
instituicdo publica apoiada, houve a categorizagdo de fundos patrimoniais como
“Institucionais”, na medida em que constituido ou em constituicdo pela propria
instituicdo publica apoiada ou a ser apoiada; fundos patrimoniais “Em colaboracao”,
pois identificado um vinculo cooperativo mediante um instrumento de parceria
(Marrara, 2022) ou uma composi¢cdo nos o6rgaos deliberativos; e, por fim, a
categorizagao de “Sem vinculo”, pois ndo identificada a formalizagdo da cooperagéo.

O grafico 11 mostra a categorizagao.

Grafico 11 - Categorizagdo dos Fundos Patrimoniais por vinculo com a Administragao Publica

E Institucional ®Em colaboragdo = Sem vinculo

Fonte: elaboragao propria
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Verifica-se que os fundos patrimoniais constituidos ou em constituicdo pela
propria instituicdo ndo apresentam uma significativa presenca. E o caso do Fundo
Patrimonial da Universidade Federal do Ceara, conforme o art. 1° da Resolugdo N°
03/CONSUNI, de 09 de fevereiro de 2023 (UFC, 2023) e do Endowment UTFPR-CT,
que lancou Edital de Chamamento Publico para obtencdo de doagao para sua
constituicdo (UTFPR, 2022).

Além disso, foram categorizados como “Institucionais” o Fundo Patrimonial
IBRAM e o Fundo Patrimonial IFSP. Porém, tais fundos estdo em constituicdo. No
caso do Fundo Patrimonial do IBRAM, a modelagem esta sendo desenvolvida no
ambito do Acordo de Cooperagao Técnica n°® 20.2.0316.1 celebrado com o Banco
Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social (BNDES, 2021) e no caso do Fundo
Patrimonial IFSP houve consulta publica sobre o assunto (IFSP, 2023). Assim,
ressalta-se que pode acontecer do fundo patrimonial ser constituido em colaboracéo.

Um exemplo de fundo patrimonial “Em colaboragao” é o destinado ao apoio da
OSESP. De acordo com Santos e Oliveira (2019), o fundo foi instituido antes da edi¢gao
da Lei Federal n° 13800/19 em clausula do contrato de gestdo celebrado entre a
fundacao qualificada como organizacgao social de cultura e o Estado de Sao Paulo.

Segundo Santos e Oliveira (2019), o referido fundo ficou sem o recebimento
de recursos entre 2017 e 2019, pois o contrato de gestdo nao auferiu excedente para
a destinagdo ao fundo e pela diminuigdo do repasse publico. Ocorre que Santos e
Oliveira (2019) sustentam que o modelo atual do fundo patrimonial da Osesp gera
insegurancga juridica, principalmente pela natureza publica dos recursos antes aos
questionamentos dos 6rgaos de controle, em especial o Tribunal de Contas.

Em alternativa, Santos e Oliveira (2019) defendem a aplicagédo da modelagem
da Lei Federal n°® 13800/19 pela criacdo de uma organizagao gestora, fora do contrato
de gestdo, para apoiar exclusivamente a OSESP e a Fundacédo qualificada como
organizacéao social assumiria a atribuicao de organizagao executora.

Os fundos patrimoniais constituidos “Em colaboragdo” apresentam uma
presenca significante, mas sao os fundos patrimoniais “Sem vinculo” que possuem
destaque, principalmente ao se analisar em perspectiva de valores financeiros do
patriménio dos fundos patrimoniais. O Grafico 12 demonstra a proporcao de valor
patrimonial de cada categorizagao de fundo patrimonial, o que foi extraido por valores
informados no Monitor IDIS (2023).
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Grafico 12 - Categorizagao por Patriménio de Fundos Patrimoniais por vinculo com a
Administragao Publica

R$0,00

R$31.103.413,0
0

u Institucional ®Em colaboragdo = Sem vinculo
Fonte: elaboragao propria; Monitor IDIS, 2023.

*O Fundo Patrimonial do Bando do Brasil, o Fundo Patrimonial Amigos da Poli, o Masp Endowment e o Fundo Patrimonial
OSESP estao categorizados como “Em colaboragéo”. Os valores nao foram considerados para evitar tendéncia, em razao dos
expressivos montantes que ultrapassam R$20 milhges.

E possivel perceber que os fundos patrimoniais “Institucionais” ndo aparecem
com qualquer patriménio formado, ao passo que, os fundos patrimoniais “Em
colaboracéo” estdo aproximadamente equanimes aos “Sem vinculo”, extraindo-se que
uma parte significativa dos recursos financeiros estdo num ambito de inseguranca
juridica para a protegao do interesse publico. Inclusive, em comparagao ao Grafico
11, verifica-se que por mais que os fundos patrimoniais “Em colaboragdo” sejam
maiores em quantidade, em valor patrimonial ha aproximagdo com os fundos
patrimoniais “Sem vinculo”.

Importante salientar que esta analise ndo € contraria a atuacdo das
organizagdes da sociedade civil na livre iniciativa, mas propde uma critica, no sentido
de que o estabelecimento de vinculo cooperativo com a Administragao Publica é um
mecanismo democratico, que pode assegurar a conformagao das autonomias e
estimular a integracao, evitando os riscos estruturais do patrimonialismo (Schwarcz,
2019; Faoro, 2001; Souza, 2019) e do autoritarismo neoliberal (Andrade; Cértes;
Almeida, 2021). Especialmente ao considerar que se trata de um espaco publico, no
conceito trazido de Habermas (2020).

A questao que se coloca é a abertura para a dominancia econémica e de grupos
de interesses, 0 que nao esta em consonancia com o interesse publico, principalmente

ao se considerar os ditames republicanos contemporaneos. De acordo com Sousa,
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“para o republicanismo apenas o Estado Democratico de Direito é capaz de garantir o
ideal de ndo-dominagao” (2023, p. 66), o que exige a abertura de espagos para
reivindicagéo.

Um fundo patrimonial sem vinculo com a Administracao Publica ndo permite o
controle social e a contestabilidade, pois hdo ha como se identificar quem exerce a
decisao sobre o0 apoio a uma instituicdo publica, de modo que o procedimento pode
ser voltado para a insercao no mercado, enquanto democraticamente tem que ocorrer
uma participacado na definicdo do sistema (Dagnino, 2004). Um exemplo é o fundo
patrimonial Chronos que divulga em seu site institucional o apoio a comunidade da
USP Séao Carlos (Chronos, 2024). Apesar de ter uma pagina no site especifica para
transparéncia, o unico documento institucional divulgado € a Politica de Privacidade
(Chronos, 2024). Ja nas informagdes sobre governanga, ha a apresentagdo dos
orgaos deliberativos, consultivos e a diretoria executiva com os respectivos membros,
bem como os nomes dos voluntarios (Chronos, 2024).

Em Trabalho de Conclusdo de Curso, Costa citou o Chronos como exemplo de
fundo patrimonial como suporte de fomento a educacdao académica no Brasil com a
informacao de que é “gerido em parceria com UBS Consenso Investimento, lider de
mercado no setor de multi-family-office no pais” (2022, p. 48).

A gestao publica exige impessoalidade, que, segundo Marrara (2022), € um
dos avangos do modelo burocratico, visando impedir o patrimonialismo na
Administragao Publica. A existéncia de um fundo patrimonial que usa do nome de uma
instituicao publica, mas nao tem com ela qualquer vinculo e ainda € gerido em parceria
com uma organizagao financeira, cuja finalidade é protecao patrimonial familiar traz
um fator de risco de nao diferenciacao de auferir beneficio proprio doméstico e
interesse organizado, em detrimento de um interesse publico.

Além disso, destaca-se que o Chronos possuia mais de 193 (cento e noventa
e trés) voluntarios em 2021 (Costa, 2022). Segundo Dagnino (2004) e Andrade, Cortés
e Almeira (2021), a politica publica voltada ao neoliberalismo promove uma alteragao
no significado de participacdo em que ela pode ser limitada ao trabalho voluntario e
responsabilidade social individual desvinculada do dever coletivo. Um fundo
patrimonial recente como o Chronos que nao divulga relatérios de atividades ter um
numero expressivo de voluntarios nao condiz com uma preocupagéo de promover um

interesse publico.



139

Outro apontamento para consideragdo é no caso em que ha fundos
patrimoniais concomitantes, por exemplo, no caso da Faculdade de Economia,
Administragao, Contabilidade e Atuaria da Universidade de Sao Paulo - FEAUSP.

Conforme a amostra, neste caso em especifico, verifica-se a existéncia do
Fundo Patrimonial FEAUSP, que atua em colaboracéo por instrumento de parceria
com a Universidade (Ferreira, 2023), cujo patrimoénio informado no Monitor IDIS (2023)
é de R$ 1.235.889,00 (um milhdo, duzentos e trinta e cinco mil, oitocentos e oitenta e
nove reais). De outro lado, identificou-se a existéncia do Fundo Patrimonial Sempre
FEA, sem vinculo formal com a universidade, cujo patriménio informado no Monitor
IDIS (2023) é de R$9.885.000,00 (nove milhdes, oitocentos e oitenta e cinco mil reais).

Importante citar que, em sua tese de doutorado que investigou a viabilidade
financeira do modelo de endowment no Brasil, Schmidt apontou que a Sempre FEA
“possui forte influéncia de pessoas oriundas do mercado financeiro e suas atribuicoes
se assemelham a uma empresa listada em bolsa” (2023, p. 58/59).

O fator de risco que se pondera é a competitividade que pode existir entre tais
fundos patrimoniais, que conduzem para uma sociedade neoliberal (Dardot; Laval,
2016) e nao para uma sociedade democratica, que pressupbe a atuagdo em
cooperagao com mediagdes de conflitos de interesses (Chaui, 2012) e coordenagao
inter-publicos (Fraser, 2022), em especial para garantir que o recurso financeiro
chegue a instituicdo publica apoiada para sustentabilidade financeira, que é o
propdsito do fundo patrimonial.

O mesmo fenbmeno pode ser observado na Universidade Estadual de
Campinas e na Universidade Federal do Rio de Janeiro, que contam com dois fundos
patrimoniais que apoiam as respectivas instituigdes de ensino. Destaca-se a Fundo
Patrimonial Reditus, que esta categorizado “Sem vinculo” e apoia a UFRJ, sendo que
o valor total patrimonial de seu fundo é de R$ 14.000.000,00 (quatorze milhdes de
reais), em detrimento do Fundo Patrimonial da fundagao de apoio COPPETEC, que
tem o valor de R$ 347.000,00 (trezentos e quarenta e sete mil reais) (Monitor IDIS,
2023).

Nesse sentido, um resultado que se apura € um fator de risco de ocorréncia de
um distanciamento pela criacdo de fundos patrimoniais, que giram em torno de uma
instituicdo publica, sem uma coordenagdo, em decorréncia da auséncia de

estabelecimento de um vinculo.
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Uma possivel recomendagao € o estimulo por meio de uma estrutura de
aplicagcdo normativa e deliberativa publica (enforcement publico), na medida em que
os gestores de instituicées publicas que optem pela captacéo de recursos alternativos
por meio de constituicdo de fundos patrimoniais regulamentem tal acédo para evitar
doagdes pulverizadas e subjetivagdo empresarial sem conformagdo com o interesse
publico que proteja o sujeito de direitos. Assim como, os fundos patrimoniais que usem
a nome da instituicdo publica estejam minimamente submetidos as influéncias do
regime juridico administrativo, em prote¢ao ao interesse publico.

Tal recomendagao ganha sentido ao se analisar o resultado da pesquisa feita
por Padin (2020) sobre o que motiva uma doac¢do. Embora a analise tenha sido feita
em ambito universitario, ela pode ser utilizada de uma maneira ampla, eis que a
hipétese testada por Padin (2020) foi com base em trés vertentes: juridica, individual
e institucional. De acordo com Padin (2020), a questao juridica ndo se mostrou um
mecanismo capaz de estimular doacdes, mas a questdo individual e a questao
institucional mostraram-se como estimulos desse comportamento. A individual no
sentido de gerar predisposicdo do individuo e a institucional, em decorréncia do

relacionamento e das campanhas de marketing (Padin, 2020).

2.3.1.2. Por objetivos sociais

Além da coordenacgéao dos vinculos, passa-se a analisar quais sao os objetivos
sociais definidos pelos fundos patrimoniais como ambito de apoio.

No Grafico 13 estao identificados os principais objetivos sociais extraidos dos
Estatutos e, na auséncia do ato constitutivo, da area “Quem somos” ou “Misséo, Visao,
Valores” informados no site eletrénico dos fundos patrimoniais categorizados como

“Institucionais” ou “Em colaboragao”.
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Grafico 13 - Categorizagao dos Objetivos Sociais dos Fundos Patrimoniais "Institucionais™ ou
"Em colaboragao” com a Administragao Publica

B objetivos estatutarios e atividades na realizagao direta

B projetos de alunos, com foco principal na graduagéo

B promocdo da educgdo, em sentido amplo

B promocgéo da cultura

B promogéo do desporto

B promogdo da preservagdo e da manutengdo do patriménio histérico e seus acervos

W projetos, pesquisas e iniciativas de apoio a inovagao, ao empreendedorismo, ao ensino e a extengéo
' modernizagdo de espagos e aprimoramento da infraestrutura fisica e tecnolégica

I projetos néo recorrentes

promogao do voluntariado

qualificagao humana,
pedagdgica e técnica

da ética, da
paz, da meio
cidadani... ambiente

Fonte: elaboragao propria

No Gréfico 14 estdo identificados os principios objetivos sociais, seguindo a
mesma forma de extragdo da informagdo acima descrita, dos fundos patrimoniais

categorizados como “Sem vinculo”.
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Grafico 14 - Categorizagao dos Objetivos Sociais dos Fundos Patrimoniais sem vinculo com a
Administragao Publica

sem informacao
promocéao da educagao
desenvolvimento humano e técnico

Construir uma escola ainda melhor para as préximas geragoes

objetivos estatutarios e atividades na realizagdo direta
apoiar projetos de ensino, pesquisa, extensdo e inovagao

apoio de melhorias na infraestrutura

educacgéo, do meio ambiente, saude, assisténcia social e demais direitos humanos

acdes esportivas e culturais

apoio de
melhorias na
infraestrutura
educacdo, do
meio ambiente, acdes
apoiar projetos de ensino, saude, assisténcia espor...
pesquisa, extensao e social e demais e

inovagédo direitos humanos  culturais

Fonte: elaboragao propria

Em comparacao, é possivel perceber que os fundos patrimoniais categorizados
como “Institucionais” ou “Em colaborag¢ao” apresentam maior diversidade de objetivos,
com destaque para a promog¢ao da cultura, a promog¢ao da educagao e da inovagao,
bem como a modernizagao e a preservagao da infraestrutura e do patriménio histérico,
com maior aproximagao de uma sociedade democratica. Ao passo que, os fundos
patrimoniais categorizados como “Sem vinculo” apresentam menor gama de objetivos
sociais, com destaque para o desenvolvimento humano e técnico.

Importante notar que a preocupacao pela tecnicidade nos fundos patrimoniais
“Sem vinculo” se aproxima de uma sociedade neoliberal pela subjetivagao empresarial
(Dardot; Laval, 2016). Nesse sentido, Andrade, Cortés e Almeida explicam que uma
politica publica moldada pelo neoliberalismo coloca como valores universais o

empreendedorismo e a concorréncia de mercado (2021, p. 3). A preocupagao com a
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saude, educacao, combate a pobreza, por exemplo, sao convertidas em investimento
no capital humano (Andrade, Cortés, Almeida, 2021, p. 13).

No mesmo sentido, Dagnino (2004) expde que uma politica neoliberal coloca a
cidadania como responsabilidade moral individual em caridade, ao passo que uma
politica democratica faz referéncia aos direitos universais, com énfase nas causas de
combate de pobreza e desigualdades e com preocupacéo de proteger os sujeitos de
direitos. Nos Graficos 13 e 14, é possivel perceber estas duas contraposi¢oes.

Ao analisar os objetivos sociais dos fundos patrimoniais “Institucionais” ou “Em
colaboragao” é possivel notar que o desenvolvimento humano e técnico ndo esta
como prioridade, embora seja um objetivo também perseguido, mas com um sentido
de qualificagdo. Ou seja, desenvolve para criar capacidades. De acordo com Paes de
Paula (2005), no ambito da gestdo publica, a capacitagdo tem aproximagao com a
abordagem democratica, eis que os gestores passam a adquirir habilidades
estratégicas, participativas e solidarias, na medida em que conseguem planejar,
executar e avaliar.

Observa-se, ainda, que nos fundos patrimoniais “Sem vinculo” ha uma parcela
em que nao foi possivel identificar qual a finalidade que o endowment visa alcancar.
A falta de informac&o nao condiz com o Estado Democratico de Direito, que exige
transparéncia e accountability (Ranieri, 2023; Bevir, 2011; Filgueiras, 2018) e, assim,
nao ha como ter protecao de qual sera a destinagao do recurso do fundo. Os fundos
patrimoniais que foram categorizados “Sem vinculo” e ndo possuem informagdes
minimas divulgadas sado: Choronos que apoia a comunicada da USP Sao Carlos,
Amigos Direito UERJ e o Fundo Patrimonial CEng/UFPel.

Outro fator de risco € a identificagcdo em ambas as categorizagdes de “objetivos
estatutarios e atividades na realizacao direta”. Ocorre que o fundo patrimonial que
apoie uma instituicdo publica destinara recursos como uma fonte alternativa, que nao
pode substituir as dotagbes orgamentarias (Brasil, 2019). Assim, uma instituicao
publica ndo pode se utilizar de recurso de fundo patrimonial para atender a sua
atividade fim, pois existe um orgcamento para tanto. O mesmo raciocinio se aplica para
uma organizagao da sociedade civil, que nao pode substituir o Estado, pois desvirtua
o que impde o Estado Democratico de Direito.

Neste ponto, ressalta-se um objetivo social identificado nos fundos patrimoniais
“Institucionais” ou “Em colaborag¢ao” de apoio em “projetos nao recorrentes” pode se
aproximar do sentido alternativo de fontes de recursos, conforme constatado da
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literatura de que os fundos patrimoniais na Administracdo Publica estariam
compatibilizados se destinados para projetos que estdo comprometidos ou que visam
inovacao e desenvolvimento, eis que ndo contemplados pelo orcamento publico
(Algranti, 2019; Pasqualin, 2019).

Outra observacgéo é praticamente a auséncia de objetivos sociais concernentes
a promogéao da equidade, a eliminacédo de desigualdade, a promog¢éo da cidadania,
sendo constatado poucos fundos patrimoniais com a preocupagédo de persegui¢cao

destes valores, que conduzem para uma sociedade democratica.

3.2.2. Categorizagao da governanga: os mecanismos adotados

Considerando que os fundos patrimoniais “Sem vinculo” foram classificados
como um distanciamento democratico pela auséncia da atuagao cooperativa e de
coordenagao, a pesquisa analisou a adogédo de mecanismos de governanga dos
fundos patrimoniais “Institucionais” e “Em colaboragéo”, em progressao a analise.

Um pressuposto democratico € a existéncia de uma formalizagdo de vinculo
com a Administragédo Publica, caso ela seja apoiada. Uma vez identificado tal vinculo,
importante avaliar a governanga quanto aos mecanismos. No grafico 15, demonstra-

se o cenario desta avaliacao.

Grafico 15 - Adogcao de mecanismos democraticos pelos fundos patrimoniais "Institucionais"
ou "Em colaboragao”
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diretoria Executiva

comites/conselhos tematicos

consultas publicas

auditorias

prestacéo de contas

politicas

integridade (cédigo de conduta e canais de denuncia)
atos constitutivos

estudos preliminares

Fonte: elaboragao propria



145

E possivel perceber que os principais mecanismos adotados sdo o ato
constitutivo e as instancias de governanga. Segundo a Lei Federal n° 13800/19, a
estrutura de aplicagdo normativa ocorre no ato constitutivo, pois ha disposicoes
estatutarias especificas de uma organizagao gestora de fundo patrimonial, que ainda
precisa contar com Conselho de Administragdo, Comité de Investimento e Conselho
Fiscal.

O ato constitutivo rege a personalidade juridica da organizagdo em direitos e
em deveres, principalmente ao vincular a atuagdo de acordo com a previsao
estatutaria. Em boas praticas normativas, Schmidt (2023) em sua tese de doutorado
sobre a investigacao da viabilidade financeira dos endowments no Brasil identificou
boas praticas nos atos constitutivos do fundo patrimonial da Unesp e da FGV/Direito.

A boa pratica normativa do fundo patrimonial da Unesp diz respeito a
determinacdo pela Resolugcdo 61/2019 da existéncia de unico fundo patrimonial
(Schmidt, 2023). Conforme apontado no item 3.3.2.2 deste Capitulo 3, foi constatado
um fator de risco na multipla existéncia de fundos patrimoniais para apoiar uma
mesma instituicdo publica, sem que se estabeleca coordenagao e cooperacéao, pois,
caso contrario, podera ocorrer competitividade e pulverizacdo das doagdes.

Apesar do Fundo Patrimonial da FGV/Direito ndo compor a amostra da analise
desta dissertagao, importante citar a boa pratica identificada por Schmidt (2023)
quanto a clausula de nao concorréncia prevista no ato constitutivo do fundo
patrimonial, no sentido de que o Endowment da FGV Direito ndo pode concorrer com
a propria FGV, proibindo o oferecimento de curso que concorra ou implique prejuizos
a atividade académica. Tal clausula é recomendavel nos fundos patrimoniais
categorizados nesta pesquisa como “Em colaboracgao”.

Ja as instancias de governanga, as ponderacdes foram feitas no item 2.3.3.5.
do Capitulo 2. Em boas praticas de governanga, Schmidt (2023) identificou os fundos
patrimoniais da Unesp, do Lumina da Unicamp e da FEA/USP.

Quanto a boa pratica identificada no Lumina da Unicamp, diz respeito a critério
estabelecido para evitar conflito de interesses, pois o Lumina é gerido pela Fundacao
de Apoio para o Desenvolvimento da Unicamp — FUNCAMP, de modo que nenhum
membro do Conselho de Administragdo do fundo podera ser simultaneamente
membro do Conselho Curador ou da Diretoria da FUNCAMP (Schmidt, 2023).
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No tocante a boa pratica da FEA/USP, diz respeito a presenca na composicao
do Conselho de Administracdo de um membro que reflete os interesses estudantis,
pois o Presidente do Centro Académico Visconde de Cairu compde a referida instancia
de governanga ao lado de um Professor de cada curso de graduagao oferecido pela
respectiva Faculdade (Schmidt, 2023).

Além disso, compde o Conselho de Administragéo 3 (trés) doadores eleitos pelo
Conselho de Doadores (Schmidt, 2023). A presenca de um Conselho de Doadores
torna a protecao do interesse deste grupo mais representativa, eis que dificulta que o
poder econdmico seja convertido em poder politico, como previsto na Lei Federal n°
13800/19, cujo critério € a doagao superior a 10% (dez por cento) do patriménio do
fundo.

Em relagdao a composig¢ao do Conselho de Administragcao do fundo patrimonial

da Unesp, Schmidt descreve os seguintes membros:

1 membro com direito a voto ao reitor ou pessoa por ele indicada; 1 membro
com voto por profissional de notério conhecimento e mais de 10 anos no
mercado financeiro a ser indicado pelo reitor; 1 membro com voto a um aluno
ou egresso de graduagao ou de pés-graduacgao strictu sensu escolhido pelos
associados da OGFP; 1 membro com direito a voto a servidor técnico-
administrativo indicado pelo conselho universitario e 3 assentos com voto de
doadores (2023, p. 56)

Destaca-se a composigao com indicativo de representatividade das pessoas
interessadas nos recursos financeiros do fundo patrimonial, pois € membro tanto a
autoridade maxima quanto estudantes e servidores, além de membro independente e
de doadores.

Todavia, o Grafico 15 evidencia a incipiéncia de instancias de governanca
tematicas, que abram oportunidades de participagao, apontando-se apenas 03 (trés)
fundos patrimoniais em que foi identificada uma instancia tematica, sendo Comité de
Projetos, Conselho de Doadores e Comissao de Nomeagao.

Ainda, destaca-se a incipiéncia de mecanismos de consulta publica e de
estudos preliminares, sendo apenas o caso do Fundo Patrimonial IFSP e do Fundo
Patrimonial da UFC que realizaram consulta publica e o Fundo Patrimonial do IBRAM,
que realizou estudo preliminar sobre a viabilidade e melhor modelagem.

Enfatiza-se que tais mecanismos conduzem uma abordagem democratica,
recomendando-se a adogdo, citando-se como parametro a Lei Federal n°
13.848/2019, que dispde sobre a gestdo, a organizacéo, o processo decisorio € o



147

controle social das agéncias reguladoras e prevé os mecanismos de participagao
como as consultas publicas, analises de impacto regulatério, ouvidorias. Além disso,
cita-se as diretrizes da OCDE (2023) sobre processos de participagdo com a
realizagdo de consultas e de audiéncias publicas, a busca de inteligéncia coletiva, a
participacdo deliberativa mediante escolha aleatéria das partes interessadas e dos
cidadaos. A adogao do sorteio para a composicido de instancias de deliberagao tem
aproximacao democratica, na medida em que pode revelar com maior proximidade a
pluralidade da sociedade, em atengao ao republicanismo (Sousa, 2021).

A prestacdo de contas mostra-se como um mecanismo de significativa
aderéncia, mas a pouca divulgacao de auditorias independentes demonstra que néo
se tem um controle efetivo. Verifica-se, ainda, a timida aplicacédo de programa de
integridade com canais de denuncias e de politicas, que € uma exigéncia da Lei
Federal n® 13800/19 e apontada nesta pesquisa como uma pratica fomentadora da
abordagem democratica, na medida em que incentiva o controle e contestabilidade.

E possivel constatar que a aderéncia & governancga da Lei Federal n° 13800/19
foi em relagcéo a existéncia dos 6rgaos de deliberagdo e de consulta, sendo que as
demais disposicbes normativas quanto as regras de composigdo, por exemplo,
membros independentes, doadores sem direito a voto, ndo sdo observadas. No
mesmo sentido, a aderéncia a conformidade nao foi identificada, eis que n&o houve a
constatagao da divulgacao das politicas de gestao, de investimento, de resgate e de

aplicagao dos recursos.
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CONSIDERAGOES FINAIS E FUTURAS PESQUISAS

O objetivo principal desta pesquisa foi a investigagao analitica e epistemoldgica
de indicativos que evidenciam ou n&o a conformidade da regulacdo dos fundos
patrimoniais pela Lei Federal n°® 13800/19 com o Estado Democratico de Direito na
perspectiva da Administragdo Publica ao estabelecer uma relagéo entre Estado e
sociedade. Importante ressaltar que a pesquisa nao analisou a relacdo dos
endowments com as organizagdes da sociedade civil. A questao principal tratada foi a
regulagao que a referida lei deu para que um fundo patrimonial seja constituido para
apoiar uma instituicdo publica por meio de captacdo de doacdes e o consequente
processo decisorio envolvido na definigao do interesse publico a ser apoiado.

O objetivo principal partiu da proposi¢cao de que, existindo tal relagdo Estado-
sociedade e adotando-se uma abordagem democratica, a constituicdo, a gestéo e a
finalidade de um fundo patrimonial que apoia um interesse publico passariam a estar
vinculadas a protecao de direitos fundamentais, as conformacdes entre interesse
privado e interesse publico e ao fomento de programas e de projetos, que resultem
em transformacodes sociais.

Para se chegar em uma analise de como os fundos patrimoniais que destinam
recursos financeiros para a Administragcdo Publica atendem aos ditames estatais
democraticos foi necessario enfrentar quais seriam estes ditames e abordagem
democratica deles extraida, o que foi investigado no Capitulo 1. O quadro referencial
explorado indicou que o Estado Democratico de Direito advém de uma construcéo
historica que o enquadra no constitucionalismo pela submisséo estatal, econémica e
social a juridicidade, o que pressupde principios e regras constantes de limitagao
dominante do poder, de preservagao da dignidade humana e de praticas democraticas
de representatividade plural, participagao e deliberagado, que promovam emancipagao
dos sujeitos de direitos.

Entretanto, essa estrutura predominantemente juridica-social, formada por
principios e por regras, tende a conflitar com dominios econédmicos da sociedade
regida pelo Estado Democratico de Direito, gerando possivel desvirtuamento que
impede a mudanga social. Uns dos dominios econdmicos apontados foram os
imperativos do patrimonialismo e do neoliberalismo.

O patrimonialismo promove uma conduta de tratamento pessoal de espaco
publico e de bem publico, de modo que a tomada de decisdo passa a ser
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personalissima para beneficio proprio sem qualquer consideracao de reciprocidade. A
existéncia desta conduta no Brasil tem configuragdo na colonizagéo portuguesa, em
especial na organizacao administrativa estatal que foi feita em distribuigdo de cargos
publicos e, sobretudo, na escraviddo que moldou a sociedade brasileira por
sentimento de propriedade domeéstica dominante a ponto de permitir a titularidade
sobre um sujeito. O neoliberalismo tem contornos extraterritoriais, pois € um dominio
econdmico globalizante, que se demonstrou como regime politico pela formagéo de
uma sociedade empresarial e alteragbes nas subjetividades para torna-las
estritamente contabeis, abrindo espacgos para o autoritarismo e o conservadorismo
com o impedimento para as transformagdes sociais, que deixam de acontecer.

Neste contexto contemporaneo de Estado Democratico de Direito, os fundos
patrimoniais foram regulados no Brasil para destinagdo de recursos financeiros para
o atingimento de interesse publico, o que pressupde o alinhamento a uma abordagem
democratica de governanga, sendo enfrentadas as sinalizagées e os mecanismos de
governanga que conduzem para a democracia: governanga corporativa com respeito
aos principios da integridade, equidade, accountability, transparéncia,
sustentabilidade e direitos humanos com a abertura para um controle difuso;
governanga publica direcionada as politicas publicas e a prestacdo de servigos
mediante processos de transparéncia, analise e avaliagdo, lideranga e tomada de
decisdao com planejamento estratégico situacional e diretrizes de participagao para
informacao, consulta publica e decisdo conjunta mediante formagao de inteligéncia
coletiva.

A pesquisa entdo adentrou no Capitulo 2, que identificou que o modelo da Lei
Federal n® 13800/19 instituiu uma relagdo Estado-sociedade ao autorizar que a
Administracdo Publica firme parcerias com organizagdes gestoras de fundos
patrimoniais, na medida em que a constituicdo do fundo patrimonial atrai doagées em
razao do vinculo cooperativo com uma instituigao publica e amplia o espacgo publico
de discussdo sobre o que €& um interesse publico, sendo um mecanismo de
sustentabilidade financeira.

Embora o questionamento preliminar quanto ao conflito de interesses na
constituicdo de um fundo patrimonial formado por doagbes privadas para destinar
recursos a uma instituicao publica, a investigagdo apurou que a existéncia de fundos
patrimoniais € um fenémeno global e, ainda, tem carater histérico politico e social, na

medida em que ndo é um fendmeno restrito ao dominio econdmico e ao ocidente.
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Principalmente ao se ter identificado a constituicdo de fundo patrimonial para um
interesse social na antiguidade em civilizagdo islamica, citando o caso da
Universidade de Al-Qarawiyyin na Cidade de Fez no Marrocos.

Apurou-se, também, em tempos atuais, os fundos patrimoniais internacionais
que apoiam instituicdes publicas, sendo possiveis parametros para pesquisa
comparada, na medida em que podem se aproximar da regulagéo brasileira, como os
fundos patrimoniais das Universidades de Singapura e da Agéncia Governamental de
Ciéncia e Tecnologia do Japao.

Ultrapassada a investigacdo estrangeira, a pesquisa passou a analisar a
regulagdo do fundo patrimonial no Brasil, com o recorte proposto na abordagem
democratica do processo decisério previsto na Lei Federal n® 13800/19, apurando-se
fatores de aproximacgéo e de distanciamento. A modelagem exige a constituicdo de
uma organizagao gestora de fundo patrimonial, que sera responsavel pela gestéo do
fundo patrimonial, pela captacao de doacgdes e pela destinagao de recursos para uma
instituicao publica, conforme a celebracdo de modalidades de doacéo, de instrumento
de parceria e de termos de execucao entre os envolvidos.

Um fator de distanciamento € a auséncia de diretrizes principiolégicas no texto
normativo, o que pode abrir espaco para arbitrariedades na medida em que ndo ha
contornos interpretativos e de integragao valorativa para uma tomada de decisdo. De
outro lado, o texto normativo apresenta aproximacdo democratica ao prever um
processo decisério com a definicdo das areas de interesse publico passiveis de apoio
por um fundo patrimonial, as permissdes e as vedacgdes quanto as fontes de recursos
e a respectiva destinacao, as instancias de governanga e a conformidade, mas com
énfase na organizagao gestora de fundo patrimonial, isto €, em estrutura de aplicagao
privada.

Além disso, ha fatores de distanciamento que demandam aprimoramento
normativo do modelo. A pesquisa destacou a nao obrigatoriedade de adogao de
clausula de exclusividade entre um fundo patrimonial e a Administracao Publica, o que
pode trazer temeridade ao interesse publico, na medida em que o nome da instituicao
publica podera ser usado para captar doagdes e nao havera uma obrigatoriedade que
a doacao seja destinada aos programas, projetos daquela entidade estatal. Ainda,
inexiste obrigatoriedade de adog¢do do modelo da Lei Federal n°® 13800/19 pela
Administracdo Publica e a modalidade de doacao de propdsito especifico confere
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poder de influéncia do doador no processo decisério, o que demanda uma maior
conformacgao normativa para limitagcao desta influéncia.

Em complemento, a pesquisa observou que o modelo previsto na Lei Federal
n° 13800/19 precisa ter carater vinculante a Administracdo Publica, eis que tem um
processo decisorio para a definigdo do interesse publico, desde que seja formalizado
o instrumento de parceria entre a organizagdo gestora do fundo patrimonial e a
instituicdo publica apoiada em regime de cooperacgdo. Atuar de forma cooperativa
afasta a conducgédo autoritdria da abordagem neoliberal e o personalismo da
abordagem patrimonial, na medida em que a cooperagao exige a conformacgao entre
os interesses envolvidos, em visao estratégica e em planejamento, promovendo o
dialogo.

Todavia, a investigagdo no Capitulo 3 identificou a significativa presenca de
fundos patrimoniais que ndo possuem vinculo com a Administragdo Publica, embora
utilize direta ou indiretamente o nome da instituicao publica. Tal constatacéo corrobora
com a critica feita da nao vinculacdo do modelo para a Administracao Publica, pois,
ante a faculdade, verificou-se a multipla existéncia de fundos patrimoniais para apoiar
uma mesma instituicao publica, sem que se estabeleca coordenacao e cooperacao, o
que podera promover competitividade e pulverizagao das doacoes.

Cita-se como exemplo o caso da Faculdade de Economia, Administracao,
Contabilidade e Atuaria da Universidade de Sao Paulo, onde se operam dois fundos
patrimoniais, sendo um com o estabelecimento de vinculo de cooperagao e outro sem
vinculo nao identificado nesta pesquisa. O fundo patrimonial categorizado por esta
pesquisa como sem vinculo ja tem um patriménio oito vezes maior que o fundo em
colaboragdo com a universidade e tem sido considerado por outras pesquisas como
um fundo de natureza estritamente empresarial e financeira.

Ainda, identificou-se que o modelo da Lei Federal n® 13800/19 nao possui
adesdo e um dos principais motivos para a ndo adesao € a governanga complexa e o
alto custo envolvido em manter a organizagdo gestora e operagéo. Mas a relagao
Estado-sociedade tem uma complexidade que lhe € inerente; ainda mais,
considerando a realidade brasileira com historico patrimonial, colonial, escravocrata e
ditatorial.

Uma regulacao robusta é necessaria a fim de garantir a limitacdo do poder, a
preservacao da dignidade humana e praticas democraticas, de representatividade
plural, de participacao e de deliberagdo, que promovam a emancipacao de sujeitos.
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Ou seja, ter uma relagdo Estado-sociedade exige um regime regulatério sofisticado
que seja capaz de controle a fim de garantir que a destinagcédo de interesse publico
seja alcangada. Mesmo porque a governanga € a instancia de decisdo contornada por
diretrizes principiolégicas com monitoramento para combate de desvios de conduta
no processo de tomada de decisdo a fim de garantir a ética, as politicas publicas, os
Servigos.

Por isso que a resposta encontrada no entendimento de gestores de fundos
patrimoniais de ndo adesédo ao modelo da Lei Federal n° 13800/19 por ter governanga
complexa e alto custo corrobora com a apontamento desta pesquisa sobre o
desvirtuamento democratico provocado pela abordagem patrimonial e neoliberal, eis
que o debate se torna restrito ao ambito privado e aqueles que detém técnica e poder
econdmico. Quando a abordagem democratica exige o debate em espaco publico
passivel de controle e reivindicacao por todos os envolvidos.

Nesta perspectiva, considera-se a evidéncia extraida pela pesquisa na analise
exploratdoria documental: atualmente os fundos patrimoniais possuem uma
pulverizagao das causas de interesse social que apoiam, demonstrando um carater
difuso. Assim, o interesse social sera alcangado pela execugdo de um projeto que é
definido de forma individualizada pela organizacdo gestora de fundo patrimonial. O
dado de que a maioria dos fundos patrimoniais destinam recursos para projetos
proprios traz atengao para o processo decisorio, pois, a destinagdo tem que ser ao
interesse publico e ndo em beneficio restrito da propria organizagao gestora.

A abordagem democratica defendida nesta dissertacéo sustenta a deliberagao
com participacao e pluralidade nos diversos interesses envolvidos na consecugao de
uma finalidade publica, o que ndo ocorre concretamente, pois os projetos apoiados
teriam que decorrer prioritariamente de uma deliberagao em processo de participacao.
Soma-se a observancia de que o unico dado levantado sobre representatividade nas
instancias de governancga é de existir ou ndo integrantes mulheres nos 6rgaos, com o
apontamento de baixa existéncia feminina nos Comités de Investimento. E, ndo ha
especificagcdo se tal existéncia € paritaria, tampouco ha averiguagdo de
representatividade racial, identidade sexual, origem, idade, o que esvazia uma tomada
de decisao atinente ao interesse publico.

Acrescenta-se a apuragao quanto aos mecanismos adotados em que se
mostrou baixa a adogao de consultas publicas, de estudos preliminares, de politicas,

de codigo de conduta ética, canal de denuncia, sendo que tais mecanismos permitem
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o controle para uma tomada de decisdo com maior transparéncia e com maior
proximidade com o interesse publico. Importante ressaltar que tais mecanismos estao
em consonancia com uma regulacdo com proximidade de controle social. Como
parametro, cita-se a Lei Federal n°® 13.848/2019, que dispde sobre o processo
decisério das agéncias reguladoras e prevé os mecanismos de participagdo como as
consultas publicas, analises de impacto regulatério, ouvidorias, entre outros.

Outra constatacao diz respeito a definicdo do interesse publico pela previsao
dos objetos sociais perseguidos pelas organizagdes gestoras dos fundos patrimoniais.
Na presenga de algum vinculo com a Administragdo Publica, seja institucional ou em
colaboracédo, verificou-se um contorno de atuacdo com maior delimitacdo para a
promoc¢ao da educacéao e da cultura, modernizacio de espacos e aprimoramento da
infraestrutura, qualificacdo humana, pedagdgica e técnica. Por outro lado, na auséncia
de vinculo, o contorno de atuagdo ganha diminuigcdo de ambito e vagueza, com
dificuldade de apuragao por ndo conseguir extragao de informacgoes.

Além disso, de maneira ampla, tanto os fundos patrimoniais categorizados
como “Institucionais”, “Em colaboragédo” quanto os fundos patrimoniais categorizados
“Sem Vinculo” ndo possuem como prioridade em seus objetos sociais o combate a
pobreza e a desigualdade, que deveriam constituir a diretriz de uma politica
democratica, na medida em que se preocupa com a justiga social.

Portanto, em suma, observou-se que o modelo tem estrutura de aplicagéao
normativa e deliberativa privada ao impor a previsdo de regras especificas no ato
constitutivo de uma organizagao gestora de fundo patrimonial e da edigéo de politicas
de gestado, além da previsao de diretrizes de governanga e de conformidade, como
regras de composicdo dos membros, de previsdo de Cddigo de Etica e canal de
denuncias no ambito da organizagdo gestora. Todavia, 0 modelo ndo estabelece
estrutura de aplicagdo normativa e deliberativa publica, sendo que a recomendagao
desta pesquisa é o aprimoramento da regulagao para a Administragao Publica e a
regulamentacdo pelas instituicbes publicas em seu respectivo ambito, ambos
baseados principalmente na governanga democratica que permita o controle social.

Existem também casos que merecem atengcdo para estudos e o
desenvolvimento do modelo, a exemplo dos fundos patrimoniais da USP, Unicamp e
Unesp, bem como do IBRAM. A delimitacdo de uma amostra na investigagao empirica
desta pesquisa mostra que a relagdo Estado-sociedade entre um fundo patrimonial e
a Administracdo Publica foi incorporada e constituira uma hipétese de recursos
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financeiros para as politicas publicas, mas ainda exige desenvolvimento e pesquisa
académica para aperfeicoamento, além de um esforco e uma construcéo discursiva
para o estimulo a adesao do modelo, desde sua regulagéo seja aprimorada. Por esse

motivo, elabora-se uma lista de pontos para estudos futuros:

o os caminhos para se viabilizar o aprimoramento democratico do modelo
de fundos patrimoniais que apoiem instituicdes publicas
o a conformacgao financeira democratica entre os recursos dos fundos

patrimoniais e sua fonte alternativa em relagdo ao orcamento publico

o a natureza juridica dos fundos patrimoniais e a responsabilidade civil

. o controle dos fundos patrimoniais

. o regime juridico das doagdes para os fundos patrimoniais

. os fundos patrimoniais e as organizagdes sociais

o a sustentabilidade financeira em politica cientifica e tecnoldgica pelos

endowments em Singapura e no Japao: uma analise comparativa com o Brasil
° a mensuracdo do impacto social dos instrumentos de parceria e dos
termos de execugao dos programas e dos projetos realizados com a destinagao

de recursos por um fundo patrimonial

O apontamento final que se chega é que os fundos patrimoniais constituem
fenbmeno global e, no Brasil, é pertinente o desenvolvimento epistemoldgico
contemporaneo para compatibilizar e aprimorar o modelo com os ditames
democraticos, em consideragao da realidade brasileira. Isso demanda a superagao da
experiéncia internacional americana e o aprofundamento do modelo de acordo com a
Constituicao Federal brasileira, bem com a governanga e a gestao democratica.

Derradeiramente, esta dissertagdo buscou apontar direcionamentos para que
o modelo de fundos patrimoniais possa de alguma maneira se aproximar do
atingimento do interesse publico ou, caso ndo se tenha chegado ao mencionado

proposito, espera-se ter ensejado questionamentos para o debate do tema.
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