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RESUMO

O presente trabalho busca investigar o advento do Terceiro Setor, fen6meno social de
transformacdo mundial, cujo crescimento exponencial a partir da década de 70 trouxe a
baila questionamentos acerca das estruturas e funcbes estatais, da adequacdo da
soberania dos Estados-Nacdo ante a nova conformacdo econdmica globalizada, ao
redimensionamento dos espa¢os publicos e a relacdo tempo/espaco. Sob o espectro da
interdisciplinaridade, buscamos concatenar conceitos Vvarios pertinentes a objetos
distintos das Ciéncias Sociais sobre o Terceiro Setor no mundo e no Brasil, e
verificamos sua indissocidvel relacdo com o transindividualismo. Neste contexto,
analisamos as influéncias do Terceiro Setor na Ciéncia do Direito e as entrelacarmos a
nova consciéncia cidadd, ao engajamento civico, a participacdo democratica nas
decisbes sobre os rumos da nacédo, ao protagonismo nas redes sociais, para concluir que
todo o poder emana do povo, sendo o povo, e s6 0 povo, 0 senhor legitimo do seu
destino. O Terceiro Setor, como fendmeno juridico transindividual, é fonte social do

Direito.

Palavras-chave: Agéncia Reguladora - Cidadania - Consenso Social - Democracia -
Empoderamento - Engajamento Civico - Estado-Empreendedor - Fonte Social do
Direito - Gestao Publica - Politicas Publicas - Redes Sociais - Responsabilidade Social -

Sustentabilidade - Terceiro Setor - Transindividualismo
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ABSTRACT

The present research investigates the Third Sector social phenomenon of world changes,
whose exponential growth as from the 70" decade brought up questionings about the
functions and structure of the States, the adequacy of sovereignty of the Nations before
the new global economic conformation, the re-dimensioning of the public areas and the
time/space relation. Under an interdisciplinary focus we have tried to connect various
definitions relating to distinct subject-matters of the Social Sciences about the Third
Sector over the world and in Brazil, and verified its undissociable relation to
transindividualism.  Under this context, we have analyzed the influences of the Third
Sector in the Science of Law and tied it to the new citizenship consciousness, the civic
bond, the democratic participation in the decisions on the goals of the nation, the
protagonism in the social networks, to conclude that all the power belong to the people,
therefore the people, and only the people, is the legitimate owner of its own destiny.

The Third Sector, as a transindividual legal phenomenon is a social source of the Law.

Key-words: Regulatory Agency - Citizenship - Social Consensus - Democracy -
Empowerment - Civic Bond - Entrepreneur-State - Social Source of Law - Public
Management - Public Policies - Social Network - Social Responsibility - Sustainability -

Third Sector - Transindividualism
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INTRODUCAO

O advento do Terceiro Setor no periodo contemporaneo esta imerso na civilizagao,
e com ela vem-se estruturando e evoluindo, desde o surgimento da sociedade

organizada.

O interesse mundial por essa matéria vem crescendo mais acentuadamente desde o
fim da década de 70. Os anos 80 e 90 foram responsaveis pelos novos contornos
das instituigdes componentes do Terceiro Setor, refletindo as peculiaridades de
cada pais, espraiando seus efeitos e influenciando nas novas conformagdes dos
Estados e dos Mercados. Globalmente, os vocabulos caridade, mecenato e
assisténcia nao mais se referem as iniciativas e interesses desse setor renascente. A
nova roupagem do Terceiro Setor traz consigo o ideal de transformar desafios em
oportunidades balizado nos conceitos de “empoderamento”, sustentabilidade,
responsabilidade social, participacdo em redes, redimensionamento dos espacos

publicos, democracia e cidadania.

Interessante constatar que, a parte este novo delineamento, na histéria da
humanidade, missdes religiosas, culturais e étnicas tém sido protagonistas
presentes em todos os grupos sociais organizados desde o seu nascedouro,
havendo quem afirme que o Terceiro Setor €, em verdade, o primeiro, pois antes
do Estado e do Mercado, as entidades beneficentes ja existiam nos mais diversos

modelos de organizagdo social'.

O ressurgimento do Terceiro Setor no Brasil, fortalecido, articulado, ndo mais

arraigado as institui¢des religiosas, surge no fim dos anos 70, com a crescente

1 . . . , . . 12 .
“Pode-se dizer ainda deste Terceiro Setor que realmente é o primeiro setor. E preciso

compreender que, quando se estabelece a civilizagdo, em primeiro lugar, estabelece-se a
comunidade (o capital social), depois surge o comércio e o governo: a comunidade sempre vem
primeiro. Neste século, invertemos o raciocinio e passamos a crer numa idéia bizarra de que, de
inicio, criamos um mercado forte, pois isso ajuda a construir uma comunidade forte. Isso ¢
completamente falso. Antes, surge a comunidade; posteriormente, comeca-se a comerciar, aparece
o mercado, depois surge o governo.” Jeremy Rifkin “Identidade e natureza do Terceiro Setor” in
IOSCHPE, Evelyn Berg (org.). 3° Setor: Desenvolvimento Social Sustentado. Sdo Paulo: GIFE,
1997. Pag. 21. Rajesh Tandon afirma, em seu artigo “‘La Sociedad Civil es el Primer Sector”
publicado em 1995 na revista Tercer Sector n° 2 de Buenos Aires, que “a sociedade civil é o
primeiro setor, ja que as organizagdes sociais e sem fins lucrativos apareceram muito antes dos
Estados ou das empresas.”



imobilizagdo governamental na area social, aliada a faléncia do Estado na
prestagao de servigos publicos de qualidade em todas as esferas do Poder ¢ a crise
fiscal® enfrentada pelo pais a partir dos anos 80. Sua consolidagdo deu-se nos anos
90, principalmente em razio dos movimentos sociais® ¢ comunitarios de base, da
queda da ditadura, e do conseqiiente restabelecimento da democracia, culminando

na abertura da economia, do mercado brasileiro.

Sendo o Primeiro Setor o Estado, e o Segundo Setor o Mercado, cobertas, estdo,
sob o manto do Terceiro Setor, todas as organizagdes privadas que desempenhem
fungdes publicas ou que buscam objetivos que beneficiem a sociedade como um

todo.* Entretanto, da defini¢do acima se depreende o inevitavel questionamento

2 “Na América Latina a crise fiscal do Estado tem cinco ingredientes: a) o déficit ptblico; b) a
poupanga publica negativa ou muito pequena; ¢) uma divida publica - externa e interna -
excessivamente grande; d) a falta de crédito do Estado, expressa na sua incapacidade de constituir
uma divida publica interna voluntéria ou no prazo excessivamente curto dessa divida (o overnight);
e e) a falta de credibilidade dos governos (que ndo deve ser confundida com a falta de crédito do
Estado). O déficit publico e a insuficiéncia da poupanga publica sdo caracteristicas de fluxo da
crise fiscal, enquanto que o tamanho da divida publica ¢ um problema de estoque. O componente
de estoque da crise fiscal é essencial. A falta de crédito e de credibilidade sdo problemas
psicossociais diretamente relacionados com as trés caracteristicas reais anteriores, mas que
possuem um certo grau de autonomia em relagdo a elas. Um pais pode ter um déficit publico
elevado ¢ uma divida publica também elevada, mas seu Estado pode ainda ndo ter perdido o
crédito e seu governo a credibilidade. E o caso atual dos Estados Unidos e da Italia, onde ainda ndo
se pode falar de uma crise fiscal propriamente dita.”” BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. A Crise
da América Latina: Consenso de Washington ou Crise Fiscal? Aula magna no XVIII Encontro
Nacional de Economia da Associagdo Nacional de Centros de Pos-Graduagdo em Economia
(ANPEC), proferida em Brasilia em 4 de dezembro de 1990.

? “Os movimentos sociais, entendidos como um tipo de agdo coletiva orientada para a mudanga,
em que uma coletividade de pessoas ou uma massa descentralizada é dirigida, de modo nao-
hierdrquico, por um ator social, vém tendo um importante papel na historia recente.” MUNK.
Gerardo L. Actor Formation, Social Coordination, and Political Strategy: Some Conceptual
Problems in the Study of Social Movements tradugdo: Vera Pereira. Rio de Janeiro: IUPERJ, 1997.

*«“O Primeiro Setor conta com mecanismos burocraticos e busca uma concordancia for¢ada de toda
a sociedade para com as decisdes do governo, que usa de seu papel regulador e responsavel pelo
cumprimento das decisdes legais. As decisdes sdo tomadas por administradores e burocratas eleitos
de acordo com politicas, e/ou principios e critérios técnicos, seguindo objetivos politicos dos
detentores do poder. O setor governamental tem uma série de vantagens relativas ao cumprimento
de suas obrigacdes. Particularmente pelo seu poder em estabelecer politicas publicas, incluindo
aquelas que mais diretamente afetam o processo de desenvolvimento. O Segundo Setor conta com
os mecanismos do mercado para participar do processo de desenvolvimento. As decisdes sdo
deixadas para os individuos, que calculam a vantagem privada sem referéncia explicita a interesses
mais amplos ou aos bens publicos. O setor privado ¢ geralmente o maior setor em qualquer pais.
Ele abrange os produtores agricolas, microempresarios, industriais, comerciantes, banqueiros e
outros, cujas atividades principais consistem em produzir mercadorias e servigos, gerando assim
emprego, producdo, renda. O Terceiro Setor refere-se a um conjunto de iniciativas privadas com
fins puablicos. Essas iniciativas podem ser observadas através de movimentos, associagdes e
organizagdes ndo governamentais — ONGs. Este setor confia mais nos mecanismos voluntarios, de
solidariedade humana, apelando para o senso de interesse publico. Para a comunidade, a
sustentabilidade de qualquer processo de desenvolvimento confia muito na capacidade de
reconhecer e encorajar o senso de trabalho voluntario de seus membros.” Marcos Kisil,



proposto por Rubem César Fernandes: “Sendo tantos e tdo variados os
componentes desse Terceiro Setor, que sentido hd em agrupa-los, todos, sob um

mesmo nome?””

Marcos Kisil, ao tratar da evolugdo do Terceiro Setor sob a oOtica do
desenvolvimento, demonstra que a “pedra de toque” desse setor sdo as pessoas,
seja consideradas individualmente em suas manifestacdes espontineas, seja
analisadas sob o ponto de vista coletivo, em suas relagdes uns com outros ou em
suas interagdes com o ambiente, seja, ainda, avaliadas pelos resultados

transindividuais ou pelas externalidades® difusas dessas relacdes e interacdes.

O processo de desenvolvimento, segundo o citado autor, deve ser sustentado por
mecanismos de interacdo e complementaridade entre os trés setores da sociedade,
sempre buscando maior eficiéncia e eficicia’ na geragdo e uso dos recursos

humanos e materiais disponiveis.

~ ~ ~ ~ 8
Essas relagdes de cooperacdo, colaboragdo e coordenagdo” devem ocorrer

horizontalmente entre as diversas instituicdes componentes dos trés setores, para

“Organizagdo Social e Desenvolvimento Sustentavel: Projetos de Base Comunitaria” in IOSCHPE,
Evelyn Berg. 3° Setor: desenvolvimento social sustentado. Sao Paulo: GIFE, 1997. Pags. 136 ¢
137.

> Rubem César Fernandes, “O que é o Terceiro Setor?” in IOSCHPE, Evelyn Berg. 3° Setor:
desenvolvimento social sustentado. Sdo Paulo: GIFE, 1997. Pag. 27.

% Conceito econdmico: externalidades sio os efeitos, positivos ou negativos - em termos de custos
ou de beneficios - gerados pelas atividades de produgdo ou consumo exercidas por um agente
econdmico e que atingem os demais agentes, sem que estes tenham oportunidade de impedi-los ou
a obrigacdo de pagar por eles. Portanto, as externalidades se referem, ndo aos resultados das agdes,
controlaveis e passiveis de avaliacdo por meio dos indicadores adequados a cada objetivo de
pesquisa, mas aos impactos de uma decisdo sobre aqueles que ndo participaram dessa decisdo. Um
exemplo de externalidade negativa ¢ a polui¢do; um exemplo de externalidade positiva é o
desenvolvimento econdmico de um pais. (nota da autora)

" Segundo Peter Drucker, eficiéncia ¢ executar corretamente um processo de boa qualidade, em
curto prazo, com o menor nimero de erros possivel. Ja a eficacia estd ligada ao objetivo a ser
atingido, a relagdo entre os resultados previstos e os almejados, com o maximo aproveitando das
oportunidades oferecidas. DRUCKER, Peter. Administracdo de Organizages Sem Fins
Lucrativos. Sdo Paulo: Thomson Pioneira, 2005.

¥ “Cooperagdo é, no sentido mais amplo, uma atitude ou uma postura. Ela impde um
reconhecimento positivo da necessidade algum nivel de interacdo que favorece a “causa” de se
trabalhar juntos. E um pré-requisito crucial para mover-se mais adiante, mas representa o nivel
mais basico de compromisso e geralmente é mais discurso que agdo; Colaboragdo implica
relacionamento efetivo de trabalho, uma parceria na qual dois ou mais grupos estdo fazendo algo
juntos, mas mantendo sua independéncia, ja que cada um estd buscando a realizagdo de seus
proprios interesses; ¢ Coordenacdo sugere também um processo efetivo de trabalho conjunto,
porém com perda de independéncia das organizagdes participantes. O trabalho conjunto exige a
definicdo de pardmetros comuns. Cada organizagdo decide sacrificar seus interesses e beneficios



garantir a distribui¢do eqiiitativa desses mesmos recursos. Assim, em que pesem
as diferencas de areas de atuacdo, formas de organizacdo e objetivos dentre as
diversas instituicdes do Terceiro Setor, todas, a seu modo, complementam as
acdes do Estado e responsabilizam socialmente as a¢cdes do mercado, enaltecem as
manifestagdes individuais e encorajam as formas de participacdo coletiva,
projetando uma visao integradora da qualidade da vida, da primazia do bem-estar

de todos.

Buscando comprovar tal constatagio, Robert Putnam’ realizou estudo comparativo
acerca do desenvolvimento econdmico das varias regides da Italia e concluiu que
o desempenho econdmico superior da regido central daquele pais, entre os anos 80
e 90, deveu-se as tradicdes e envolvimento civico praticado espontaneamente
pelos habitantes daquela regido. O Professor observou, durante sua pesquisa, que o
desenvolvimento econdmico depende das instituigdes civis, isto €, que ndo ¢ a
economia que dirige a vida civica, mas sim a consciéncia e a pratica cidadas que
norteiam o progresso econdmico.'’ Concluiu que ¢ a participagdo que estimula a
cooperacdo, ou seja, quanto maior a capacidade dos cidaddos de criarem vinculos
reciprocos de confianga, maior o nimero de relagdes interpessoais e interagdes
com o meio naquela determinada sociedade, ou seja, maior o volume de capital

social.

O componente democratico do Estado ¢ associado a formagdo do governo, do
povo para o povo. A partir da década de 50 surge a preocupagdo com uma
democracia mais completa que transponha a eleicdo dos representantes politicos,
para expressar-se no modo de tomada de decisdo dos eleitos. O valor da

democracia passou a ser o modo pelo qual as decisdes sdo tomadas e executadas.

O argumento fundamental de Robert Putnam ¢ que o funcionamento das

institui¢des democraticas esta condicionado a existéncia de uma sociedade civil

particulares pelos interesses comuns, como ¢ definido pelos membros da coalizdo.” Marcos Kisil,
“Organizacao Social e Desenvolvimento Sustentavel: Projetos de Base Comunitaria” in IOSCHPE,
Evelyn Berg. 3° Setor: desenvolvimento social sustentado. Sao Paulo: GIFE, 1997. Pags. 146 e147.
’ PUTNAM, Robert. Comunidade e Democracia. 8* edi¢do. Sdo Paulo: FGV, 2005.

10 «Ag possibilidades de desenvolvimento socioecondmico na regido, durante esse século,
dependeram menos de sua vocagdo socioeconOmica inicial do que de sua vocagdo civica.”
PUTNAM, Robert. Comunidade e Democracia. 8" edigdo. Sdo Paulo: FGV, 2005.



ativa e vibrante, cujo engajamento civico mobiliza coletivamente a sociedade
acerca de temas publicos, criando um circulo virtuoso de valorizagdo de praticas
democraticas e de suas instituigdes. Nessa logica, a sociedade organizada precede
um regime democratico eficiente, eis que os mecanismos de mobilizacio
espontaneos sdo mais eficientes e culturalmente duradouros. Na visdo de Putnam,
instituigdes criadas exogenamente ¢ impostas pelo Estado podem gerar efeitos
perversos, que ndo s6 ndo ajudam na emancipa¢do da comunidade, mas, ao
contrario, debilitam a propensdo de engajar-se em movimentos sociais. Segundo a
teoria do capital social, os individuos civicamente engajados sdo mais confiantes
uns nos outros, mais tolerantes, otimistas havendo reciprocidade nas formas de

acao coletiva.

Quanto a interferéncia estatal na sociedade civil, que segundo Putnam, leva a
prejuizos para a formacdo do capital social, discorda Sidney Tarrow. Para o autor
a visao de Putnam ¢ reducionista, pois o Estado pode ter papel positivo na geracao
de acdo coletiva independente na sociedade civil. A intervencdo estatal pode, em
certos casos, estimular o engajamento civico, principalmente quando relacionada a
garantia de direitos e liberdades, ao fomento de atividades socialmente relevantes,

a participagdo e oportunidades politicas aos grupos sociais.

Em interessante paralelo, indaga Jeremy Rifkin: “Qual ¢ a diferenca entre o capital
social e o capital de mercado?” E responde: “Adam Smith elabora a melhor
definicdo do capital de mercado. Cada individuo maximiza seus proprios
interesses no mercado e isso faz com que os interesses da comunidade avancem.
Essa ¢ a filosofia tradicional. O capital social estd baseado numa teoria
completamente diferente. Cada pessoa da de si para a comunidade, otimizando o
bem-estar desta e, portanto, otimizando os interesses pessoais de cada individuo.
Portanto, precisa-se tanto do capital de mercado como do capital social. Um

equilibra o outro.”

' Jeremy Rifkin, “Identidade e natureza do Terceiro Setor” in IOSCHPE, Evelyn Berg (org.). 3°
Setor: desenvolvimento social sustentado. Sdo Paulo: GIFE, 1997. Pag. 20.
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Neste diapasdo, conclui Lester Salamon que “... longe de ser ineficiente, o
Terceiro Setor, ao criar capital social, parece mais decisivo para o progresso
econdmico, quando ndo para a democracia, que o capital humano ou o capital
fisico. Talvez represente, pois, o melhor investimento que um pais possa fazer”'?,
ao que arremata Bernardo Kliksberg: “... o desenvolvimento do capital social

requer um Estado que o proteja e promova ativamente as sinergias.”"”

A crise do Estado de Bem-Estar Social (“Welfare State””) demonstrou ao mundo a
necessidade de reconstrucdo do aparelho estatal, concentrando nele, apenas, as
fungdes estratégicas, viabilizando um redesenho institucional e o desenvolvimento
de suas capacidades gerenciais do Estado, com o objetivo de concretizar as
fungdes que se lhes atine com mais eficiéncia. Nas palavras de Silvio Luis Ferreira
da Rocha, hd uma erosdo do modelo atual de Estado, “... que rompe com o
consenso intervencionista e impulsiona a transforma¢do da Administragdo
Publica, que perde sua configuracao impositiva e burocratizada e ganha feicdo
consensual e gerencial, (...) substitui 0 mecanismo classico da coer¢do pelo da

colaboragdo e produz um sistema de gestdo publica (...)”. **

Constata-se, entdo, a gradativa aproximacao dos trés setores da sociedade, Estado,
mercado e Terceiro Setor para, juntos, desempenharem fungdes publicas de
interesse geral. For¢oso observar, porém, que ndo se trata de um processo de
substituicdo do Estado pela iniciativa privada, mas de relacio de co-
responsabilizagdo no desempenho das atividades primordialmente estatais pelos
particulares, para auxilid-lo a cobrir as lacunas, a redimensionar os espagos
publicos de comunicacdo, a exercer melhor suas fungdes, fomentando e atendendo

as demandas das areas socialmente mais carentes.

'2 Lester Salamon, “Estratégias para o Fortalecimento do Terceiro Setor” in IOSCHPE, Evelyn
Berg (org.). 3° Setor: desenvolvimento social sustentado. Sdo Paulo: GIFE, 1997. Pag. 99.

" KLIKSBERG, Bernardo. Repensando o Estado para o Desenvolvimento Social: superando
dogmas e convencionalismos. Colegdo Questdes da Nossa Epoca vol. 64. Sdo Paulo: Cortez, 1998.
Pag. 47. “O capital social compreende a confianca, a capacidade de associatividade de uma
sociedade, a consciéncia civica e seus valores éticos predominantes. Tém correlagdes entre capital
social e crescimento econdmico de médio e longo prazo, entre capital social e satide publica, entre
capital social e bom funcionamento do Estado, entre capital social e governabilidade democratica.
E uma forma de capital que ndo entrava na analise econdmica ortodoxa, mas estava presente na
realidade e hoje tem plena legitimidade nas ciéncias do desenvolvimento.”
www.riovoluntario.org.br

¥ ROCHA, Silvio Luis Ferreira. Temas de Direito Administrativo. Terceiro Setor. (Org. Celso
Antonio Bandeira de Mello). Sdo Paulo: Malheiros, 2003.




A prestacdo de servicos publicos, entretanto, ndo ¢ a funcdo unica do Terceiro
Setor, visto que dentre os principais objetivos almejados estdo a advocacia de
direitos, o empoderamento, a conscientizacdo e difusdo da cidadania, a criagdo de
um ambiente de exercicio efetivo da democracia, a influéncia nas chamadas
politicas publicas, a viabilizagdo da participagdao horizontal nas decisdes, o
incentivo as praticas mercadologicas socialmente responséaveis, o controle coletivo
dos resultados, a proliferagdo e absorcao transindividual das externalidades e dos

. 1
1mpactos. i

Por se tratar de fendmeno que desperta interesse em todo o mundo, e levando-se
em consideragdo a auséncia de uniformidade terminoldgica, circunstancia comum
no processo de sistematizacdo de um conjunto de conhecimentos, a traducao de
termos estrangeiros e adogao de alguns neologismos serdo inevitaveis ao longo do
presente estudo, para que possamos tragar com precisdo as linhas mestras que
conduzem esta pesquisa. E o caso do anglicismo “empowerment” ou

“empoderamento”'®

, que se traduz na soma da apreensdo de idéias ao aprendizado
com as acdes, para resultar na manifestagdo espontinea e pré-ativa dos cidadaos
em prol do bem comum, que, por sua vez, implicard na multiplicagdo dessas
manifestagdes, que gerardo novas apreensoes e aprendizados, replicando-se
aperfeicoadamente, possibilitando, assim, o que podemos chamar de emancipacao

individual, paralelamente a conscientizacdo do controle social transindividual

pelos cidadgos."”

E essas demonstragdes espontaneas de comprometimento com o interesse comum

replicam-se escalonadamente num sistema de capilaridade pluridimensional, que

5 “E fungdo do Terceiro Setor, no seu conjunto, construir formas de intervengdo social
democraticas, que convertam os atores sociais em sujeitos sociais, ou seja, em cidaddos.” José
Bernardo Toro, “O Papel do Terceiro Setor em Sociedades de Baixa Participagdo” in IOSCHPE,
Evelyn Berg (org.). 3° Setor: desenvolvimento social sustentado. Sdo Paulo: GIFE, 1997. Pag. 36.
' “Enquanto a filantropia legitimamente se debruga sobre a melhoria da qualidade de vida, as
questdes que mobilizam o Terceiro Setor sdo as de empowerment, que no espanhol ¢
‘empoderamento” e que em portugués esta por ser inventado.” IOSCHPE, Evelyn Berg (org.). 3°
Setor: desenvolvimento social sustentado. Sao Paulo: GIFE, 1997. Pag. IV

7 Segundo Nelly Stromquist os parametros do empoderamento sdo a construcio de confianga
individual positiva, o desenvolvimento do pensamento critico, a coesdo coletiva, a promocdo da
tomada de decisdes e as agdes. La Busqueda del Empoderamiento: En qué puede contribuir el
campo de la educacion? in LEON, Magadalena (comp.). Poder y Empoderamiento. Colémbia: TM
Editores, 1997.



lhes garante liberdade completa de manifestagdo, de realizagdo de agdes e
avaliacdo dos resultados, de disseminagdo de ideologias e assimilacdo dos
impactos. O dinamismo e a sinergia sdo essenciais para a proliferacdo das
ideologias, do envolvimento dos atores sociais e das a¢cdes que movem o Terceiro
Setor. Esse dinamismo sinérgico de fluxo e refluxo de informagdes, a ampla e
. . .. ~ . 18 « 4+ -

irrestrita participacao de todos e o sentimento de fazer parte ° individualmente,
sem perder a consciéncia coletiva, propiciam a constru¢do dos meios de

comunica¢do multidirecional, das redes sociais.

Para ndo perdermos essa idéia de movimento com fluidez, combustivel
indispensavel as acdes do Terceiro Setor, usaremos, nesse trabalho, os termos
transindividual e metaindividual como sindénimos. Tendo em vista que,
etimologicamente, o prefixo “trans”, de origem latina e o prefixo “meta”, de
origem grega, significam: além de, através ou mudanca, julgamos mais adequada
sua adocdo em detrimento do vocabulo supraindividual, cujo prefixo “supra”,
tanto de origem latina como grega, significa: posicdo superior ou excesso, 0 que
imprime uma nogao estatica, incompativel com a vitalidade das relagdes sociais

em cotejo.

O Terceiro Setor se forma, portanto, de entidades ou iniciativas privadas que se
tornam parceiras do Estado e influenciadoras do Mercado na fun¢do de agentes da
provisdo social. Como porta voz das idéias e demandas da sociedade civil,
participante das decisdes democraticas de politicas publicas, agente motivador do
empoderamento e da consciéncia cidada, animador de redes sociais, fiscalizador
das praticas socialmente responsavel pelo Mercado e viabilizador das agdes

estrategicamente planejadas pelos protagonistas sociais.

Esse carater intermediario, que possibilita complementar os servigos sociais
publicos e participar das decisdes estatais, bem como exigir ou rechagar
comportamentos corporativos, sempre orientado para o escopo maior de
consolidagdo e exercicio efetivo de direitos de interesse geral da sociedade na

busca pelo bem comum ¢ que confere destaque ao Terceiro Setor. Nas palavras de
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pertenca cidada” Rubem César Fernandes, “O que é o Terceiro Setor?” in IOSCHPE, Evelyn
Berg. 3° Setor: desenvolvimento social sustentado. Sdo Paulo: GIFE, 1997. Pag. 27.



Carlos Montafio: “a pujanga com que renasce este fendmeno e o novo formato que
vem assumindo, sobretudo no que tange a sua interface com o Estado e o mercado,

autorizam que se justifique a retomada deste debate de forma autonomizada. E
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neste sentido que se expressa a novidade do tema.” ~ Esta ¢ a “etapa de afirmagdo
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de uma novidade, o que implica enfatizar sua autonomia e relevancia™*

Ruth Cardoso.

completa

A missdo do Terceiro Setor ¢ possibilitar que a sociedade assuma a posicao de
protagonista dos proprios interesses, que as pessoas se conscientizem € se
assenhorem de seus direitos e deveres sociais, sejam condutoras do seu proprio

destino.

A importancia do “empoderamento” ¢ demonstrada por Jeremy Rifkin ao afirmar
que “O problema do Terceiro Setor ¢ que ainda ndo tem consciéncia de sua
condic¢do. Falta-lhe uma identidade. Sem identidade nao ha poder. Sem poder, nao
h4 como o Terceiro Setor tratar como iguais o mercado e o governo; € enquanto
isso ndo acontecer, ndo podera comecar a lidar com os problemas que a sociedade
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civil enfrenta em seus respectivos paises.”

Da mesma forma que o Terceiro Setor nasce de uma nova estrutura¢ao do Estado,
para nos Estado-Empreendedor, em contraposicdo ao Estado Minimo (Estado
Liberal) e ao Estado Provedor (“Welfare State”) e da nova conformagido
socialmente responsavel do Mercado, surge, na esfera juridica, essa nova categoria
de direitos, advinda do questionamento da doutrina a concep¢do dicotdmica

classica do Direito preconizada por Renato Alessi: publico e privado.

' MONTANO, Carlos. Terceiro Setor e Questdo Social. Critica ao padrdo emergente de
intervencao social. Sao Paulo, Cortez, 2002. Pag. 19.

2 Ruth Cardoso, “O Fortalecimento da Sociedade Civil” in IOSCHPE, Evelyn Berg (org.). 3°
Setor: desenvolvimento social sustentado. Sdo Paulo: GIFE, 1997.

2! Jeremy Rifkin, “Identidade e natureza do Terceiro Setor” in IOSCHPE, Evelyn Berg (org.). 3°
Setor: desenvolvimento social sustentado. Sdo Paulo: GIFE, 1997. Pag. 20.



Rubem César Fernandez ressalta que “(...), no lugar do pensamento dicotomico,
dividido entre interesses particulares e publicos, recupera-se o valor da triade,
afirmando-se a presenca constante e eficaz de uma terceira possibilidade.”*

A presente dissertagdo tem o objetivo de aprofundar os conhecimentos do Terceiro
Setor apreendidos pelos socidlogos, economistas, antropologos, analistas politicos,
para introduzi-los na esfera juridica como fundamento do transindividualismo.
Nosso estudo consiste na proposta de apresentagdo sistematica de uma teoria geral
do Terceiro Setor, buscando enfrentar os questionamentos e apontar as solugdes,

para demonstrar o elo existente entre o Terceiro Setor e o metaindividualismo na

seara juridica académica.

Ao longo do texto, notar-se-4 a inser¢do de elementos informacionais advindos
dos mais diversos campos do conhecimento, ficando patente que a apresentacao e
discussdo do tema, isoladamente considerado, distante de sua confrontagdo, e
mesmo, composi¢do com os institutos do Direito, far-se-4 por meio de signos
extrajuridicos. Essa metodologia se explica em razdo de os estudos, teorias e
conceitos acerca do Terceiro Setor serem, quando ndo escassos, de certa forma

segmentados, conforme declinamos no inicio dessa apresentagao.

Nao ¢ nosso intento estabelecer uma reducao tematico-terminoldgica, com vistas a
uniformizagdo semantica. Ao contrario, ¢ justamente na pluralidade de Ciéncias
que arregimentou o Terceiro Setor e a cadeia fenoménica que acompanha sua
inconteste produgdo cognoscitiva, que encontramos terreno fértil para estudar
interdisciplinarmente o assunto, tendo como parametro as pessoas, razao primeira
e final da existéncia do Estado e do mercado e meio inteligente e gerador dos fatos
sociais. Nesse sentido, adotaremos a nomenclatura “Terceiro Setor”, para o
fendomeno a ser estudado, sem desmerecer outras terminologias livremente
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adotadas por diversos autores™. Adog¢do desse termo em detrimento de outros se

22 FERNANDES, Rubem César. PRIVADO POREM PUBLICO. 2* edicdo. Rio de Janeiro: Relume
Dumard, 2002. Pag. 25.

3 Colecionamos, de diferentes culturas internacionais, os termos utilizados para designar o
chamado “Terceiro Setor”: setor de caridade (denominagdo antiga e tradicional para o setor ndo-
lucrativo, que enfatiza o aporte de doagdes privadas; muito contestada pela conotacdo negativa e
pejorativa dada ao termo caridade), setor independente (destaca a importancia do papel
desempenhado pelas organizagdes que se mantém eqiiidistantes da esfera do governo e do setor
comercial; criticos atestam ser inegavel que o setor depende de recursos provenientes dos setores



deve ao fato de ser ele o mais difundido entre nds, bem como para diferencia-lo da
expressao sociedade civil, que nao pode ser-lhe considerada sinonima. Sociedade
civil, como teremos oportunidade de transcorrer mais detidamente em capitulo
proprio, ¢ vocabulo com defini¢do diversa do que adotaremos como Terceiro

Setor.

A evolucao do Direito deve ocorrer como consectario da busca pela eqiiidade, o
que, na visdo aristotélica, encontra eco na no¢do do justo, ndo havendo Justica
maior do que aquela mantida e, as vezes, restaurada, em uma sociedade composta
de entes que, ciosos de sua importancia singular, acoplam-se estruturalmente com
o intuito de criarem redes, como um grande organismo vivo, capazes de, uma vez
sustentadas por um sistema democratico participativo, algarem as pessoas a sua
condi¢do final em sociedade: cidaddos, insofismavelmente detentores de um poder
que ndo lhes foi conferido ou ficcionalmente atribuido, mas gestado ¢
espontaneamente exercido, embora concebido exogenamente. Cabe ao Terceiro
Setor marcar insuficiéncias, pressionar limitacdes e ampliagdes socialmente
benéficas, denunciar excessos nocivos e assimilar inovagdes para direciond-las as

diversas areas de atuagao.

Num momento histérico “envolvendo a um s6 tempo uniformidade e
diferenciagdo, integracdo e fragmentacdo, continuidade e ruptura, codificagdo e
deslegalizagdo, controles diretos e controle indiretos, formalismo e informalismo,
disciplina e puni¢do acumulagao de riquezas e regulacao privada, ordem juridico-
positiva estatal nacional e ordens normativas auténomas infranacionais e
supranacionais, etc. (...) cada vez mais o tipo de reflexdo juridica até agora
prevalecente na formacdo dos operadores do direito se mostra incapaz de
interpretar, em seus proprios termos, fatos inéditos; (...) As dificuldades

atualmente enfrentadas pela dogmadtica juridica parecem configurar uma situagdo

lucrativos da sociedade), setor voluntario (enfatiza-se o trabalho dos cidaddos voluntarios muito
ativos no cotidiano das organizagdes, porém o voluntariado vem sendo gradativamente substituido
pelo trabalho de profissionais remunerados e especializados, ONG (muito freqiiente nos paises em
desenvolvimento), economia social (aproximagdo com a definigdo de Terceiro Setor, apesar de,
muitas vezes, arrastar para campos antagonicos), filantropia (processo intencional de aggo, servigo
ou doagdo de carater voluntario; conjunto de comportamentos que tém por objetivo promover
servigos humanitarios, esfera de atividade institucional; modernamente chamado responsabilidade
social ou filantropia empresarial), o que confunde e dificulta sobremaneira as pesquisas que
buscam estabelecer conceitos ou parametros de conceituagao.



onde as varias alternativas a ela propostas, (a) ou retomam importantes
controvérsias e posicionamentos de um passado que se julgava inteiramente
superado, ou (b) propdem questdes inéditas que somente podem ser enfrentadas
por meio de andlises a um s6 tempo sociologicas, politicas e econdmicas. (...)
Periodos historicos como esse, quando passa a ser trivial lamentar a auséncia de
regras ¢ questionar o conteudo, a forma, o alcance e a fronteira da ciéncia, sao
também momentos bastante ricos e criativos de catarse e de autocritica. Sdo, em

outras palavras, momentos de revolucdo paradigmatica.”**

E nesse contexto que se desenvolveu o presente trabalho, buscando transformar o
desafio da investigacdo sobre a quebra de paradigmas em oportunidade de
contribuir e, porque nio, participar da revolugio cientifica® preconizada por

Thomas Kuhn.?¢

CAPITULO 1-TERCEIRO SETOR

1.1. O TERCEIRO SETOR: SOBREVOO PELO MUNDO

A solidariedade ¢ valor inerente ao ser humano. Assim, a pratica da ajuda ao
proximo existe desde o nascedouro de toda e qualquer forma social. A primeira
organiza¢do formal sem fins lucrativos de que se tem noticia ¢ o Harvard College
nos Estados Unidos, criado por um ato da Comunidade de Massachusetts em
meados do séc. XVII, beneficiando-se de um imposto especial sobre cereais
levantado precipuamente para sua manutencdo. Outro dado histérico é que o
governador e diversos membros da Assembléia de Connecticut integravam o
conselho do Yale College até meados do século XIX. Ademais, dois tercos da
verba governamental empregada na assisténcia aos pobres de Nova York, durante

a década de 1890, iam para grupos privados de acdo voluntéria.

2 FARIA, José Eduardo. O Direito na Economia Globalizada. 1* edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros,
2002. Pag. 47.

% Para Thomas Kuhn, a revolugio cientifica é fendmeno que traz novos paradigmas para a
Ciéncia, 0 que, por sua vez, contribui para o seu proprio progresso.

6 KUHN, Thomas. The Structure of Scientific Revolutions. Chicago: Chicago University Press,
1980.



Alexis de Tocqueville, em viagem a América, observara em 1840 que “Os
americanos de todas as idades, de todas as condigdes, de todos os espiritos, estdo
constantemente a se unir. Nao s6 possuem associacdes comerciais e industriais,
nas quais todos tomam partem, como ainda existem mil outras espécies: religiosas,
morais, sérias, fteis, muito gerais e muito particulares, imensas e muito pequenas;
0s americanos associam-se para dar festas, fundar seminarios, construir hotéis,
edificar igrejas, distribuir livros, enviar missionarios aos antipodas; assim também
criam hospitais, prisdes e escolas. Trata-se, enfim, de trazer a luz ou se
desenvolver um sentimento pelo apoio de um grande exemplo, eles se associam.
Em toda parte onde, a frente de uma empresa nova, vemos na Franga o governo e
na Inglaterra um grande senhor, tenhamos a certeza de perceber, nos Estados

Unidos, uma associacdo.”’

Sobre a relagdo do governo com as associagdes sugeria John Stuart Mill, em 1859,
que “O que o Estado pode utilmente fazer ¢ tornar-se um depoésito central da
experiéncia resultante dos muitos ensaio e um ativo fator de circulacdo e difusdo.
O que lhe compete ¢ habilita cada experimentador a se beneficiar das experiéncias
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alheias, ao invés de ndo tolerar outras experiéncias sendo as proprias.””®

Também no Brasil as praticas filantropicas, assistencialistas ou de solidariedade
ndo sdo realidade nova, mas tradicionalmente precarias e pontuais. O fendmeno
recente, que se observa de chama atengo, ndo s entre nés mas em todo o mundo,
¢ a consciéncia, a unidade e perenidade que essas acdes vém ganhando junto as

sociedades globais.

Luiz Eduardo Soares lembra bem que empresas, igrejas e entidades diversas
investem hd décadas em iniciativas de impacto social. “Para usar uma férmula
caricata e grosseira, mas didaticamente util: a propria sobrevivéncia de amplas
camadas da sociedade brasileira parece inexplicavel, quando lemos os dados
relativos a renda e sua absurda distribuigdo, sem atentar para os lagos e canais

invisiveis que se estabeleceram e consolidaram, ao longo dos anos, propiciando

27 TOCQUEVILLE, Alexis. A Democracia Na América. Vol 2. Sdo Paulo/Belo Horizonte:
Edusp/Itatiaia, 1977. Pag. 391.
* MILL, John Stuart. Sobre a Liberdade. Petropolis: Editora Vozes, 1991. Pag. 153.



fluxos imperceptiveis de recursos dos mais diferentes tipos, em dire¢des
insuspeitadas, criando condi¢gdes mais humanas e suportaveis pra muitos grupos
marginalizados e redefinindo o pacto social, reinvestindo na sociabilidade,
lancando pontes para a integracdo ecuménica no campo da cidadania,
revalorizando redes e conexdes transversais, infundindo renovada e obliqua

legitimidade nas institui¢des publicas.”*

O despertar do interesse pelos fendmenos e movimentos sociais a partir da década
de 70 em todo o mundo deveu-se, principalmente, a crise do Estado, com as
conseqiientes propostas de seu redirecionamento, ou readequacdo, as novas

realidades e demandas sociais.

O “Welfare State”, ou Estado Provedor foi o fendmeno mundial de predominancia
da concentracdo de poderes num Estado forte como resposta intervencionista ao
excessivo liberalismo, tipico do Estado Minimo. O Welfare State “Em termos
gerais, representou um esfor¢o de reconstru¢do econdmica, moral e politica.
Economicamente, significou o abandono da ortodoxia da pura loégica de mercado
em favor da exigéncia de extensdo da seguranca do emprego ¢ de ganhos como
direitos da cidadania; moralmente, a defesa das idéias de justica social,
solidariedade e universalismo. Politicamente, o “welfare state” foi parte de um
projeto de constru¢do nacional, a democracia liberal, contra o duplo perigo do
fascismo e do bolchevismo. Muitos paises se autoproclamam “welfare state’, ndo
tanto por designarem desse modo as suas politicas sociais, quanto por

. - . . 30
promoverem uma integra¢ao social nacional.”

O Estado do Bem-Estar Social parecia a contraposi¢do certa ao Estado Liberal de
meados de 70. Entretanto, decorridos aproximadamente trinta anos da sua
instituicdo, o modelo do Estado Provedor se mostrou incapaz de atender aos
anseios sociais. Contrariamente ao que se acreditava, a maquina estatal tornara-se

lenta e exageradamente burocratica. Os altos custos de sua manutengdo nio se

* SOARES, Luiz Eduardo. Muito Além do Mercado. Prefacio da obra de COELHO, Simone de
Castro Tavares. Terceiro Setor. 2°* edi¢ao. Sdo Paulo: Senac, 2000. Pag. 12.

3% Gosta Esping-Andersen “O futuro do welfare state na nova ordem mundial”, em Lua Nova
Revista de Cultura Politica n® 35, 1995 citado por COELHO, Simone de Castro Tavares. Terceiro
Setor. 2° edigdo. Sdo Paulo: Senac, 2000. Pag. 23.



refletiam em eficiéncia na prestacdo de servigos e a intervencdo estatal nas
diversas areas, especialmente na econdOmica, comecaram a emperrar o Mercado e
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frustrar a sociedade civil.

A crise “Welfare State” impos a busca mundial por novos caminhos para o
desenvolvimento social, surgindo propostas de transformacdo e reforma do
Estado, de realocagdo das funcdes estatais e dos atores sociais que com ele
interagiam. A diminuicdo da intervengdo estatal no mercado e o incremento dos
esfor¢os da sociedade por mecanismos democraticos efetivos exigiam um Estado
mais diretivo e fiscalizador, enxuto, descentralizado, com instituicdes mais ageis e

desburocratizadas.

Nessa reconstrucao estatal, que ultrapassa os limites estruturais, operacionais e
funcionais do Estado, o Terceiro Setor tem papel fundamental, na medida em que
os problemas sociais passam a integrar a consciéncia dos cidadaos, que se
assenhoram do poder e dos ideais democraticos e que, por meio da participagdo
popular nas decisdes sobre os rumos da nagdo, assumem a condu¢do dos seus
proprios destinos. Nao ha mais que se esperar ou reclamar tudo ao Estado, para
este intervenha e resolva, a seu modo, as novas demandas sociais. Afinal, todo
poder emana do povo, e € ao povo que cabe ditar o norte a ser seguido, tanto pelo
Estado, como pelo mercado. Essa, em nossa opinido, uma das fungdes precipuas

. 2
do Terceiro Setor.’

Nos Estados Unidos, as vertentes de discussdao sobre reformas nas politicas
publicas defendem o estreitamento da relacdo entre o setor governamental e

institui¢cdes pertencentes ao Terceiro Setor, como um dos caminhos possiveis de

3! “Nesse sentido, a literatura contemporanea tem se esforgado para repensar o papel do Estado e
sua participagdo no desenvolvimento social. E evidente que a crise mundial de uma concepgio de
Estado — mais conhecida como ‘welfare state” — na qual se configuram governos centralizados e
burocratizados, com politica social expressiva e servigos padronizados que tém por meta suprir as
necessidades sociais da popula¢do.” COELHO, Simone de Castro Tavares. Terceiro Setor. 2°
edicdo. Sdo Paulo: Senac, 2000. Pag. 29.

32 «“No entanto, repensar as fungdes do Estado implica também rever as fungdes dos atores que com
ele interagem. Assim, passa a ser cobrado do mercado mais participagdo e contribuicdo para a
solugdo das questdes sociais. Esforgos provenientes de organizacdes da sociedade civil também sdo
incrementados. E nesse momento que a discussdo sobre o possivel papel das organizagdes do
terceiro setor volta a baila.” COELHO, Simone de Castro Tavares. Terceiro Setor. 2* edi¢do. Sdo
Paulo: Senac, 2000. Pag. 38.



superacao da crise do Estado Provedor. Como interlocutor da sociedade e
mediador entre Estado e mercado, o Terceiro Setor ¢ assumido parte ativa no

processo de solucao dos problemas sociais.

Lester Salamon lembra que “Hd4 um século e meio, o francés Aléxis de
Tocqueville visitou uma nacao nova chamada Estados Unidos da América para
descobrir como a democracia poderia funcionar em darea tdo extensa. O pré-
requisito mais importante, concluiu ele, era a atuacdo de associagdes privadas, ou

seja, aquilo que hoje denominariamos o Terceiro Setor’™”

E complementa “Quero
crer que o fato de isso estar acontecendo agora, ndo seja acidental. Reflete uma
confluéncia inusitada de desenvolvimentos histéricos ocorridos, pelo menos, nas
duas ultimas décadas: a generalizada perda de confianga na capacidade de o
Estado, por si s, gerar o bem-estar social, fomentar o progresso econdmico,
resguardar o meio ambiente; numa palavra, melhorar a qualidade de vida. Junte-se
a isso a extraordindria revolu¢do no setor das comunicacdes, que abriu novas
oportunidades para a auto-organizacdo civil, e ainda o crescimento simultaneo em
todo o mundo, inclusive nesta regido, do nimero de cidadaos de classe média

dotados de habilidades e motivados para aproveitar essas oportunidades com

vistas a criar novos veiculos de acdo social.”**

Sobre essa revolucdo no setor das comunicagdes comenta Jacques Marcovitch que
“As inovagdes tecnologicas recentes acenam para um mundo mais integrado,

fraterno e com nivel crescente de bem-estar.”

O colombiano José Bernardo Toro retrata que “Todas as a¢des do Terceiros Setor
sdo intervengdes sociais: buscam modificar modos de pensar e/ou modos de atuar
e/ou modos de sentir. Esse conjunto de modificagdes vai construindo uma
pedagogia social (uma "paidéia’) que forma culturas ante as mudancas, segundo o

enfoque que a referida intervengdo tenha. Se a intervengdo ¢ assistencialista, cria a

33 Lester Salamon, “Estratégias para o Fortalecimento do Terceiro Setor” in IOSCHPE, Evelyn
Berg (org.). 3° Setor: desenvolvimento social sustentado. Sdo Paulo: GIFE, 1997. Pags. 109 e 110.

3 Lester Salamon, “Estratégias para o Fortalecimento do Terceiro Setor” in IOSCHPE, Evelyn
Berg (org.). 3° Setor: desenvolvimento social sustentado. Sdo Paulo: GIFE, 1997. Pags. 90 ¢ 91.

3% Jacques Marcovitch, “Da Exclusdo 4 Coesdo Social: Profissionalizagio do Terceiro Setor” in
IOSCHPE, Evelyn Berg (org.). 3° Setor: desenvolvimento social sustentado. Sao Paulo: GIFE,
1997. Pag. 122.



dependéncia; se ¢ autoritaria, cria abaixa auto-estima; se ¢ clientelista, cria uma

cultura de adesdo; se ¢ democratica, cria cidadania e autonomia.”¢

Para o norte-americano Jeremy Rifkin “O problema ¢ que os participantes do
Terceiro Setor estdo em um Status neocolonial. Pensam como um setor subjugado.
Suplicam ao governo, ao mercado e as institui¢cdes filantropicas para obter verbas.
Tém de compreender que o governo estd comegando a desaparecer da vida das
comunidades, que seu papel ¢ cada vez menos importante, que esta passando a
delegar verbas e programas. O mercado esta tornando-se cada vez mais
globalizado e ndo interno. Que vai acontecer com as fundagdes? A
responsabilidade da vida civica passara a ser delas e do setor ndo-governametal.
Esse ¢ o processo de libertacdo. Essa liberdade implica uma nova

responsabilidade.”’

E o brasileiro Roberto Mangabeira Unger leciona que “O foco do conflito
ideologico ao redor do mundo estd mudando. A velha disputa entre estatismo e
privatismo, comando e mercado estd morrendo. Estd em processo de substituicao
por uma rivalidade mais promissora entre as formas institucionais alternativas de
pluralismo economico, social e politico. A premissa basica do novo conflito ¢ a de
que economias de mercado, sociedades civis livres e democracias representativas
podem assumir formas institucionais diferentes com conseqiiéncias radicalmente

diferentes para a sociedade.”®

No entendimento do argentino Andrés Thompson “O problema de definir e
compreender o que ¢ e para que serve ndo ¢, entretanto, exclusivo do "Terceiro
Setor’. Neste final de século XX, praticamente todas as instituigdes e “setores’

sociais estao enfrentando graves problemas de identidade, no sentido de saber qual

36 José Bernardo Toro, “O Papel do Terceiro Setor em Sociedades de Baixa Participacdo” in
IOSCHPE, Evelyn Berg (org.). 3° Setor: desenvolvimento social sustentado. Sdo Paulo: GIFE,
1997. Pag. 36.

37 Jeremy Rifkin (Identidade e natureza do Terceiro Setor) in IOSCHPE, Evelyn Berg (org.). 3°
Setor: desenvolvimento social sustentado. Sao Paulo: GIFE, 1997. Pag. 20.

*¥ UNGER, Roberto Mangabeira. Democracy Realized. New York: Verso, 1998.



¢ o seu papel diante das mudangas sociais, politicas, econdmicas e globais das

Gltimas décadas.”’

Antonio Miera afirma que “No comeco do presente século se manifestaram com
toda sua crueldade os graves problemas derivados da Revolug¢do Industrial. O
papel do Estado cresce. Os Estados dos paises europeus acumulam poder e
responsabilidades sociais que nunca antes havia tido.” E “..., nos anos 1920, que a
teoria juridica alema chega a constru¢do de uma nova personalidade juridica e se
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cria expressamente um novo sujeito de direito: a fundacdo.””, completa o autor

espanhol.

13

E Lester Salamon arremata que parece que assistimos a uma grande
efervescéncia no Terceiro Setor pelo mundo afora, a uma gigantesca promogao de
atividade organizada, privada e voluntaria em todos os quadrantes da Terra. Nos
paises desenvolvidos da Europa e América do Norte, na ex-Unido soviética e nas
ampliddes da Asia, Africa e América Latina, as pessoas estdio ganhando ou
reafirmando sua confianca na capacidade de as organizacdes voluntarias
auxiliarem os idosos, promoverem servigos de saude, apoiarem movimentos
populares, defenderem os direitos humanos, protegerem o meio ambiente,
educarem as criancas talentosas e perseguirem muitos outros objetivos

semelhantes.”*!

Em termos absolutos, o Japao possui o segundo maior setor sem fins lucrativos do
mundo, sdo trés em cada quatro matriculas universitarias. No Japdo o direito de
fundar organizag¢des sem fins lucrativos ¢ considerado ndo como um direito, mas

como um privilégio que os ministérios podem conceder ou negar a vontade.

O registro das organizacdes sem fins lucrativos exige a aprovacdo do Ministério

do Bem-estar Social em Gana. A Lei 32/64 capacita o governo do Egito a

3 Andrés A. Thompson, “Do Compromisso a Eficiéncia? Os caminhos do Terceiro Setor na
América Latina” in IOSCHPE, Evelyn Berg. 3° Setor: desenvolvimento social sustentado. Sao
Paulo: GIFE, 1997. Pag. 42.

0 Antonio Saenz de Miera, “A Organizacio das Fundagdes Européias” in IOSCHPE, Evelyn Berg.
30 Setor: desenvolvimento social sustentado. Sao Paulo: GIFE, 1997. Pag. 51.

I Lester Salamon, “Estratégias para o Fortalecimento do Terceiro Setor” in IOSCHPE, Evelyn
Berg (org.). 3° Setor: desenvolvimento social sustentado. Sdo Paulo: GIFE, 1997. Pag. 90.



dissolver sempre que queira organizagdes do Terceiro Setor. Na Africa do Sul, em
vez de estimular as doagdes caritativas, as autoridades impdem uma taxa de

filantropia.

A incidéncia das guerras mundiais na Europa® foi decisiva para o surgimento de
novas fundagdes. E nessa época que surgem as grandes fundagdes européias
(Volkswagen, Gulbenkian, Ford, Bosh, Olivetti). J4 nos regimes comunistas dos
paises do leste europeu as fundagdes desapareceram, por serem incompativeis com

0 sistema.

“Da Europa continental vem o predominio da expressdo ‘‘organiza¢des nao-
governamentais” (ONGs) cuja origem estd na nomenclatura do sistema de
representacdes das Nagdes Unidas. Chamou-se assim as organizagdes, que embora
ndo representassem governos, pareciam significativas bastante para justificar uma

presenca formal na ONU.”®

“Nos paises do Leste europeu, a partir de 1989, em muito pouco tempo, ocorreu
praticamente a queda da totalidade dos sistemas comunistas. Trata-se de uma
mudanca espetacular, que ndo era possivel imaginar que ocorresse de uma forma
tdo rapida e radical. Os paises do leste da Europa buscam desde entdo em seu
proprio passado, nos paises da Unido Européia, nas sociedades civis européias, as
referéncias bdasicas que orientem seu caminho na dire¢do de sistemas
democraticos. (...) Porém o comunismo, que contaminou tantos termos, nao
conseguiu desvirtuar as palavras ‘civico” e ‘cidaddo’ ... (...) Talvez seja isso o que
explique, em grande parte, o florescimento nos Ultimos anos, com maior ou menor
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intensidade, das fundagdes em todos esses paises”

2 “Na Europa continental, a interven¢io do Estado em temas sociais é maior que nos Estados
Unidos ou na Inglaterra, e a tradigdo de iniciativas particulares orientadas para realizar atividades
de interesse social ou cultural ¢, em comparagdo com esses paises, bastante limitada.” Antonio
Saenz de Miera, “A Organizacdo das Fundagdes Européias” in IOSCHPE, Evelyn Berg. 3° Setor:
desenvolvimento social sustentado. Sdo Paulo: GIFE, 1997. Pag. 51.

* Rubem César Fernandes, “O que é o Terceiro Setor?” in IOSCHPE, Evelyn Berg. 3° Setor:
desenvolvimento social sustentado. Sdo Paulo: GIFE, 1997. Pag. 26.

* Antonio Saenz de Miera, “A Organizacio das Fundagdes Européias” in IOSCHPE, Evelyn Berg.
3° Setor: desenvolvimento social sustentado. Sao Paulo: GIFE, 1997. Pags. 57 e 58.



“Nesse sentido, o Estado hungaro adiantou-se aos demais com uma norma de
1987 que reconhece a personalidade juridica de fundagdes ... (...) Na Assembléia
Geral do Centro Europeu de Fundagdes, celebrada em Praga em 1993, Olga Havel,
esposa do entdo presidente da Republica Tcheca, expressou este sentimento com
muita clareza: "As organizacdes ndo-lucrativas sdo basicas para criar uma
sociedade civil democratica; ao deixar todas as responsabilidades nas maos do

Estado, os cidaddos estdo se privando do melhor de sua individualidade.”*

“Na Suécia ndo ha legislagdo especial em matéria de fundagdes. Sao constituidas
tendo como base propriedades autonomas administradas de forma a garantir que
alcancem seus objetivos.”*® Se forem somados os empregos voluntarios aos
remunerados gerados na drea de Terceiro Setor, a Suécia supera todos os outros

paises europeus em termos de vocagao social.

A legislacao da Holanda sobre as fundagdes ¢ de 1956 e seu conteudo ¢ bastante
similar ao “Charities Act” britanico de 1960. Na Holanda e nos demais paises
nérdicos sdo comuns as fundagdes temporarias, que deixam de existir cumpridos

seus objetivos.

Na Alemanha ha vérias formas juridicas possiveis de organizacdo do Terceiro
Setor, seja de direito publico, seja de direito privado, sem personalidade juridica e
fundagdes familiares. O Terceiro Setor representa um terco dos servigos de
assisténcia diaria. 4% dos empregos remunerados sdo gerados pelo Terceiro Setor
alemao, sendo certo que no setor da satide ¢ dominante. 60% das receitas vém do

Estado. Ha forte politica de subsidios.

A Lei de Fundacdes da Austria é de 1993 e permite fundagdes de interesses
puramente privado, com o objetivo especifico de manter as grandes fortunas no

pais e incentivar investimentos externos em fundagdes austriacas.

* Antonio Saenz de Miera, “A Organizacio das Fundagdes Européias” in IOSCHPE, Evelyn Berg.
3° Setor: desenvolvimento social sustentado. Sao Paulo: GIFE, 1997. Pag. 58.
 Antonio Saenz de Miera, “A Organizacio das Fundagdes Européias” in IOSCHPE, Evelyn Berg.
3° Setor: desenvolvimento social sustentado. Sao Paulo: GIFE, 1997. Pag. 57



A Constituicao espanhola de 1978, em carater excepcional e inovador, reconheceu
o direito de fundagdo, o que conferiu sélida aceitacdo social e politica dessas

instituigoes.

Na Franga a maioria das fundacgdes estd vinculada a empresas ou ligada a
atividades culturais. A Fundacao de Franca foi criada pelo governo em 1969, a Lei
de Mecenato data de 1987 e a lei das “fundagdes-empresa” ¢ de 1990. O Terceiro
Setor representa mais da metade dos servigos de residéncia médica em clinicas
particulares. 4% dos empregos remunerados estdo no Terceiro Setor francés,
sendo certo que nos setores de assisténcia e educagdo primaria e secundaria sao
dominantes. 60% da receita vem do Estado. Descentralizagdo dos servigos de
bem-estar social envolvendo contratos com prestadores de servigos do Terceiro
Setor. A criacdao de fundagdes requer permissao explicita do Conselho de Estado,
ficando as associagdes proibidas de adquirir bens capazes de assegurar seu

financiamento em longo prazo.

A caracteristica marcante da legislagdo da Italia ¢ a possibilidade de existirem
fundagdes de bancos desde 1990, que até entdo eram entes de propriedade estatal.
As organizagdes do Terceiro Setor participam mais ativamente nos servicos

sociais e na educacao basica.

Em Portugal, até os anos 1980, as fundag¢des atuavam basicamente nas areas de
beneficéncia e assisténcia. Atualmente, hd uma grande diversificagdo dos

objetivos sociais das novas fundagoes.

No Reino Unido as chamadas “charities” estdo sujeitas as normas de direito
publico. Em 1853 o Parlamento inglés criou a “Charity Comission” reconstituida
pela “Charities Act” de 1960, que tem por missao realizar um trabalho especial de
controle e registro das instituigdes. Em 1992 surgiram novas normas que
impuseram mais responsabilidades aos profissionais, captacdo de recursos, regras
de novas contabilidade. 4% dos empregos remunerados sdo gerados pelo Terceiro
Setor do Reino Unido, sendo certo que no setor de educacdo de nivel superior ¢

dominante.



Na Inglaterra o termo “charity” demonstra a forte ligacdo do pais as obras de
caridade, as missoes religiosas. Atualmente, o termo “philanthropy” denota o
afastamento da concepcdo puramente assistencialista, na medida em que introduz
elementos humanistas as acgdes sociais, além de promové-las de forma mais
articulada e integradora. Rubem César Fernandes comenta que “A lei inglesa,
tradicionalista como €, usa uma expressao mais antiga para designar nosso objeto.
Fala de ‘caridades” (charities), o que remete a memoria religiosa medieval ¢
enfatiza o aspecto da doagdo (de si, para o outro) que caracteriza boa parte das
relagdes idealizadas nessa campo. A nogdo de “filantropia“, contraponto moderno
e humanista a caridade religiosa, também aparece com freqiiéncia, sobretudo na
literatura anglo-saxa. ‘Mecenato” ¢ outra palavra correlata, que nos faz lembrar a
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Renascenca e o prestigio derivado do apoio generoso as artes e ciéncias.”™’

Sobre as fontes de recursos, ¢ importante observar, contrariamente ao que se
acredita, que as doagdes caritativas privadas estdo longe de representar a fonte
principal de apoio ao Terceiro Setor. Nos Estados Unidos da América, Reino
Unido, Franca, Alemanha, Italia, Hungria e Japao as doag¢des privadas ndo chegam
a 10% da sua receita. Sdo as taxas e encargos sobre servigos que representam 47%
da receita das organizacdes do Terceiro Setor desses paises, seguidas pelo setor

governamental, que representa 43%.

“Nos Estados Unidos ha 1,2 milhdo de organizagdes sem fins lucrativos ou
organizacdes de servigos. Dez por cento de sua for¢a de trabalho remunerada
encontra-se nesse setor. Se o setor sem fins lucrativos dos Estados Unidos fosse
uma economia, seria a sétima maior economia do mundo.”*® 30% da fontes de

receitas vém do Estado e apenas 18% do setor privado.

Na América Latina o fendmeno se d4 de forma particular em cada pais. No Peru,
sO recentemente o movimento pelo Terceiro Setor deixou de ser combatido por ser
considerado conservador e imperialista. No Chile e na Argentina o Terceiro Setor

tomou vulto como contraposi¢cdo ao regime de ditadura militar, as organizacdes

*7 Rubem César Fernandes, “O que é o Terceiro Setor?” in IOSCHPE, Evelyn Berg. 3° Setor:
desenvolvimento social sustentado. Sao Paulo: GIFE, 1997. Pag. 26.

* Jeremy Rifkin (Identidade e natureza do Terceiro Setor) in IOSCHPE, Evelyn Berg (org.). 3°
Setor: desenvolvimento social sustentado. Sdo Paulo: GIFE, 1997. Pag. 20.



tinham objetivos eminentemente politicos. Atualmente, o fendmeno estd se
expandindo para atuar na prestagao de servigcos publicos que o Estado nao alcanca

e na advocacia de direitos.

“Na América Latina, inclusive no Brasil, ¢ mais abrangente falar-se de “sociedade
civil' e de suas organizagdes. Esse ¢ um conceito do século XVIII que
desempenhou papel importante na filosofia politica moderna, sobretudo entre
autores da Europa continental. Designava um plano intermediario de relagdes,
entre a natureza pré-social, e o estado, onde se completaria a socializagdo pela

obediéncia a leis universalmente reconhecidas.”*

Mesmo no México, onde a continuidade institucional ndo foi rompida, as
organizagdes do Terceiro Setor foram portadoras de uma nova cultura politica,
ante a incapacidade do sistema politico de dar respostas as demandas sociais. Em
Chiapas, muitas ONGs contribuiram para a resolucao de conflitos armados. Cabe
observar, contudo, que o progresso do Terceiro Setor nesse pais ¢ particularmente
timido, em razdo da ameaca que as organizagdes do Terceiro Setor passaram a
impregnar no governo. O risco iminente de uma oposi¢do acaba por refrear os
animos governamentais no sentido de colaborar para o sucesso dessas

organizagoes.

“As sociedades mudam a uma grande velocidade em um mundo cheio de
incertezas e esperancas. Vivemos uma ¢época na qual todos os agentes sociais se
movimentam buscando uma posicao que os identifique e lhes dé sua razao de ser
nas novas circunstancias. A constru¢do da Europa comunitdria, que comeca a
conhecer os passos decisivos em sua integracdo econOmica e politica, esta
modificando as rela¢des das institui¢coes sociais ¢ dos Estados. E isso comega a ter
uma incidéncia real, palpavel, na vida dos cidaddos europeus, em suas relagdes
entre si € em suas relacdes com o Estado.(...) Temos em perspectiva um projeto
que nos da esperanga, mas que ja ¢ uma realidade que se pode sentir dia a dia: uma

Europa que esta sendo gerada com a participacdo de todos, ndo s6 dos governos

* Rubem César Fernandes, “O que é o Terceiro Setor?” in IOSCHPE, Evelyn Berg. 3° Setor:
desenvolvimento social sustentado. Sdo Paulo: GIFE, 1997. Pag. 26.



dos paises membros, mas também com o impulso dos cidadados, das institui¢cdes

culturais e filantropicas.”

12 O TERCEIRO SETOR NO BRASIL

No Brasil colonia o Terceiro Setor existe desde ha muitos anos, consubstanciado
em atividades assistencialistas isoladas, sem grande articulacdo ou integragdo
entre as entidades beneficentes, geralmente vinculadas a Igreja. Caracterizado por
desempenho bastante modesto e pontual frente a atuagdo governamental, seu
surgimento em nosso pais se confunde com a propria historia do Brasil, pois foi
em 1543, na cidade de Santos — SP, a fundacdo da primeira Santa Casa de
Misericordia. As institui¢des religiosas sempre estimularam o setor da assisténcia
social ¢ do voluntariado. Os diferentes credos tinham, e ainda tém, em comum a
valorizagdo da familia, dos amigos, dos vizinhos, ou seja, da comunidade onde se

vive, especialmente para a resolugdo dos seus problemas sociais.

Para Leandro Marins de Souza® a andlise sobre o espago juridico de
desenvolvimento do Terceiro Setor repousa, justamente, na evolucdo historica das
cartas constitucionais patrias. Em minucioso apanhado, o autor constata que a
Constituicdo Politica do Império de 1824, voltada para assuntos de natureza
eminentemente politica, pouco contribuiu para a proliferacdo de instituigdes
ligadas ao Terceiro Setor, ndo trazendo qualquer previsao de regulamentacao para
tais atividades. Ja a Constituicdo da Republica de 1891 trazia em seu bojo dois
dispositivos considerados de relevancia para o estudo do desenvolvimento
constitucional do Terceiro Setor, posto que elevavam a liberdade de associa¢ao ao
patamar constitucional, abrindo espago para a participacdo popular. A
Constitui¢ao da Republica 1934 reconheceu as questdes sociais € manteve a
liberdade de associagdo. Trouxe inovagdes no que concerne ao reconhecimento da
influéncia da participacdo popular, porquanto incluiu os sindicatos e associa¢des

profissionais no texto constitucional, bem como a consciéncia de solidariedade

%% Antonio Saenz de Miera, “A Organizagio das Fundagdes Européias” in IOSCHPE, Evelyn Berg.
3° Setor: desenvolvimento social sustentado. Sao Paulo: GIFE, 1997. Pags. 60 e 61.
31 SOUZA, Leandro Marins. Tributacdo do Terceiro Setor no Brasil. Sdo Paulo: Dialética, 2004.



humana na sociedade brasileira e isentou de qualquer tributo os estabelecimentos

particulares de educagdo gratuita primaria ou profissional.

A Constituicao de 1937 estabeleceu alguns dispositivos bastante interessantes para
a analise da evolugdo constitucional do Terceiro Setor, eis que atribui ao texto a
iniciativa privada, particular ou coletiva, na forma de associagdes, para o
desenvolvimento das artes, da ciéncia e do ensino, abrindo oportunidade para a
participagdo de instituigdes privadas no auxilio as associagdes particulares de
educacdo. Neste texto constitucional, portanto, incipiente a idéia de
responsabilidade social corporativa. A Constituicdo de 1946 representou a
transi¢do entre o Estado Liberal e o Estado Social, trazendo elementos de ambas
as ideologias. Reconheceu a importancia da atuacdo das instituicdes frente as
questdes sociais no pais, incentivando seu desenvolvimento pelo beneficio da
imunidade tributaria. A Constitui¢do 1967 e a Emenda Constitucional n° 1 de 1969
trouxeram a lume o dispositivo que vedava a parcialidade religiosa dos poderes
publicos, abrindo a possibilidade de colaboracdo da Unido, dos Estados, dos
Territorios, do Distrito Federal e dos Municipios, mediante aliangas voltadas ao
interesse publico, nos setores educacional, assistencial e hospitalar. A Constituigao
1988, a Constituicdo Cidada consolidou as possibilidades de atuagdo da iniciativa
privada em matéria social como coadjuvante a atuacdo estatal. “(...) o termo
"ONG’ no Brasil esta mais associado a um tipo particular de organizacao, surgida
aqui a partir da década de 1970, no ambito do sistema internacional de cooperagao

para o desenvolvimento.””?

O conceito de Terceiro Setor, como fenomeno de unidade social, ainda é recém-
chegado no Brasil, mas nos Estados Unidos e na Europa ja faz parte da tradigao e
cultura dos paises, em que pesem suas formas de atuacao serem bastante variadas

e, em alguns aspectos, até dispares.

O termo “Terceiro Setor” foi utilizado pela primeira vez por pesquisadores norte-

americanos na década de 70°° e passou a ser adotado pelos europeus em meados

32 Rubem César Fernandes, “O que ¢ o Terceiro Setor?” in IOSCHPE, Evelyn Berg. 3° Setor:
desenvolvimento social sustentado. Sdo Paulo: GIFE, 1997. Pag. 26.
>3 Amitai Etzioni (1973) é quem fez a primeira referéncia ao termo.



de 80, quando também chegou ao Brasil. Importado dos Estados Unidos, onde o
termo original “third sector” se refere precipuamente ao voluntariado, eis que as
praticas associativas voluntarias fazem parte da cultura e do proprio fendomeno
constitutivo daquela nacdo, além de serem impulsionadas pelos beneficios fiscais
das doagdes a obras sociais. O Terceiro Setor representa metade dos leitos

hospitalares norte-americanos.”

Para Augusto de Franco™, o Terceiro Setor abarca todas as entidades que atendem
a necessidades coletivas e publicas, sendo certo que as primeiras, perseguem
objetivos proprios de um determinado grupo, enquanto as segundas produzem

bens e servicos ou advogam direitos de interesse geral da sociedade.

Mario Aquino Alves afirma que o “Terceiro Setor ¢ um termo ‘guarda-chuva’ que
inclui varios tipos de organizagdes ¢ no qual, ao mesmo tempo, incluem-se
também diferentes marcos teéricos.”® “E necessario acabar com os paradigmas
politicos e compreender que cada pais tem trés setores e ndo dois. Uma vez que se
compreenda isso, abrir-se-4 a possibilidade de um novo contrato social para a
civilizacdo; trata-se de uma nova visdo ¢ de uma nova missdo para o século

XXI.,757

Ruth Cardoso afirma que “Sdo varios os termos que temos utilizado para
caracterizar este espaco que ndo ¢ Estado nem mercado e cujas agdes visam ao
interesse publico: iniciativas sem fins lucrativos, filantrépicas, voluntarias.” Pode
ser que no futuro essa designagdo ndo sirva como conceito unificador e
identificador, mas “estamos ainda na etapa de afirma¢do de uma novidade, o que

implica enfatizar sua autonomia e relevancia.” A socidloga descreve o Terceiro

> A expressio Terceiro Setor foi “trazida do inglés (third sector) e faz parte do vocabuldrio
sociologico corrente nos Estados Unidos. (...) costuma ser usada paralelamente a outras expressoes,
entre as quais (...) “organizac¢des sem fins lucrativos” (non profit organizations), significando um
tipo de instituicdo cujos beneficios financeiros ndo podem ser distribuidos entre seus diretores e
associados;”Rubem César Fernandes, “O que ¢ o Terceiro Setor?” in IOSCHPE, Evelyn Berg. 3°
Setor: desenvolvimento social sustentado. Sdo Paulo: GIFE, 1997. Pag. 25.

> DE FRANCO, Augusto. A Questdo do Fim Plblico das Organizagbes do Terceiro Setor.
Relatorio sobre o desenvolvimento humano no Brasil. Sdo Paulo: PNUD/IPEA, 1997.

¢ ALVES, Mario Aquino. Terceiro Setor: as origens do conceito. Sio Paulo: FGV/SP, 2005. Pag.
01.

37 Jeremy Rifkin (Identidade e natureza do Terceiro Setor) in IOSCHPE, Evelyn Berg (org.). 3°
Setor: desenvolvimento social sustentado. Sdo Paulo: GIFE, 1997. Pag. 20.



Setor como um espaco de participagdo e experimentagdo de novos modos de
pensar e agir sobre a realidade social. Destaca o surgimento de uma esfera publica
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ndo-estatal e de iniciativas privadas de sentimento publico.

Rubem César Fernandes afirma que “O Terceiro Setor ¢ um conceito, uma
expressao de linguagem entre outras. Existe, portanto, no ambito do discurso e na
medida em que as pessoas reconhecam o seu sentido num texto ou numa

conversacdo.””

Para Andrés Thompson “Numa defini¢ao simplista, diria que se trata de todas
aquelas instituicdes sem fins lucrativos que, a partir do &mbito privado, perseguem
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propositos de interesse publico.”

Ja Roberto César Andrade entende que o Estado foi a grande vedete do século.
Mas diante dos desastres que causou, imputa-se-lhe uma dimensdo, o minimo
indispensavel com a magnitude necessaria ou toleravel. Assim, “o mito do Estado
déd lugar ao mito do mercado: o bem comum seria um produto automatico dos
ajustamentos de mercado, cujo resultado final seria sempre positivo. Diante do
fracasso das economias dirigidas e do atraso comparativo do padrao de vida das
sociedades por ela criadas, originou-se uma expectativa otimista no Ocidente, (...)
A verdade ¢ que o mercado ndo transcende o econdmico: ¢ incapaz de suprir as
necessidades humanas no imenso campo da busca da liberdade, da criatividade, do
amor e da felicidade.”® O autor conclui que o “Estado democratico de ambito
reduzido ao essencial, que ndo se enquadra na esfera de acdo dos dois outros
setores: economia de mercado, globalizada o mais possivel, e um Terceiro Setor
forte, eticamente estruturado, abrangente mediante a participa¢do do maior

numero possivel de cidadaos — essa parece ser a formula capaz de permitir ao

 Ruth Cardoso, “O Fortalecimento da Sociedade Civil” in IOSCHPE, Evelyn Berg (org.). 3°
Setor: desenvolvimento social sustentado. Sdo Paulo: GIFE, 1997. Pag. 9

%% Rubem César Fernandes, “O que é o Terceiro Setor?” in IOSCHPE, Evelyn Berg. 3° Setor:
desenvolvimento social sustentado. Sdo Paulo: GIFE, 1997. Pag. 25.

% Andrés A. Thompson, “Do Compromisso a Eficiéncia? Os caminhos do Terceiro Setor na
América Latina” in IOSCHPE, Evelyn Berg. 3° Setor: desenvolvimento social sustentado. Sao
Paulo: GIFE, 1997. Pag. 41.

8 Roberto Paulo César de Andrade, “Considera¢des de Fim de Século” in IOSCHPE, Evelyn Berg.
3° Setor: desenvolvimento social sustentado. Sao Paulo: GIFE, 1997. Pag. 75.



século XXI escapar das mazelas daquele que passou entre tantos desastres e

tragédias.”®

O Terceiro Setor ¢, em primeiro lugar, uma idéia, ou melhor, um ideal. E a
aspiragdo da sociedade por um mundo mais justo, livre e solidario. Esse ideal
motiva, enaltece, emancipa o cidadao, que imbuido de valores democraticos toma
consciéncia de que ¢ membro de um povo e que, enquanto povo, ¢ senhor de todo
poder. Esse ideal serve de vis atrativa para despertar o interesse, a iniciativa
individual e congregar a participacdo de todos na tomada das rédeas do futuro das

nacgoes.

Esse ideal pode ser espiritual, religioso, altruistico, moral ou politico. “A
tendéncia comum, entretanto, sera encontrada no reino dos valores”, afirmam
Miguel Darcy e Rajesh Tandon, por ocasido da publicacdo do “Civicus World
Report™®. Os valores a que se referem os mencionados autores sdo a iniciativa
individual em prol do bem comum, ou seja, agir por autoridade propria,
assumindo a responsabilidade de fomentar o bem-estar geral e, em decorréncia, o

valor da solidariedade, a preocupagdo com o proximo.

Ademais, o Terceiro Setor ¢ fendmeno politico-econdmico, constituido por um
conjunto de atores sociais e de organizagdes que realizam as agdes sociais
propostas no plano da idealidade. Esses atores sdo individuos empoderados,
membros de coletividades e de redes sociais de comunicacao, constituindo-se de
grande forca de mobilizagdo politica. Essas organizacdes ndo integram o aparelho
estatal, mas com ele podem manter parceiras, ndo distribuem lucros, sdo

autonomas, autogerenciadas, constituindo-se de grande for¢a economica.

Finalmente, o Terceiro Setor ¢ uma realidade social, uma nova forma de pensar,
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de agir, de se relacionar e de participar’ da sociedade.

62 Roberto Paulo César de Andrade, “Consideragdes de Fim de Século” in IOSCHPE, Evelyn Berg.
3° Setor: desenvolvimento social sustentado. Sdo Paulo: GIFE, 1997. Pags. 77 e 78.

8 “An Emerging Global Civil Society” in OLIVEIRA, Miguel Darcy e TANDON, Rajesh
(coords.) Citizens: Strengthening Global Civil Society. Washington: Civicus, 1994. Pag. 02.

4 “Essa participagdo difere da participagio politica manifestada através da democracia
representativa. E direta e concerne a matérias com as quais o cidaddo tem contato imediato e
conhecimento direto. E também, por sua natureza, gratuita por ndo buscar o lucro, finalidade da



Nao ha conflitos, mas interdependéncia entre os trés setores, pois o Estado, a
comunidade empresarial e o Terceiro Setor reconhecem que nenhum deles,
isoladamente, pode resolver os problemas econdmicos e sociais das sociedades
mundiais. “Entre as leis que regem a sociedade, uma ha que me parece mais
precisa e definida que todas s outras. Se os homens pretenderem continuar
civilizados, ou tornar-se tais a arte de associar-se deve crescer e aperfeicoar-se na
mesma razdo da igualdade de condigdo. A ciéncia da associag¢do ¢ a ciéncia-mae.

O progresso de tudo o mais depende do progresso que ela fizer.”®

1.3. APRESENTACAO DE UM CONCEITO

O crescente protagonismo dos cidaddos e o aumento quantitativo nas mais
diversas areas de atuagdo das organizagdes do Terceiro Setor sdo fendmenos
mundiais. Mobilizados pelas lutas de cunho emancipatdrio e democratizante, pela
busca de novas solugdes paras as mazelas sociais, pela dominagdo econdmica
irrefredvel e pela crise estatal, estava pronto o terreno a se desenvolverem
exponencialmente novas formas de didlogo na sociedade entre o Estado, o

Mercado sob o ponto de vista do bem-estar social.

Dessa forma, foi sendo construido um novo modelo de relacionamento entre os
governos, as corporagdes, pd meio das iniciativas sem fins lucrativos, modificando
as tradicionais intervengdes assistencialistas. Entdo, o Terceiro Setor se expandiu,
ficou mais complexo e heterogéneo, com atuacdo em diferentes areas e com
métodos distintos de organizagdo. Instituicdes sociais voltadas ao bem publico
sempre existiram, mormente ligadas as igrejas, associacdes beneficentes e de
mecenato. Mas o Terceiro Setor se espalhou para além do assistencialismo e da

filantropia. Nesse sentido, infere-se que o Terceiro Setor s floresce em ambiente

atividade econOomica. Nesse caso, a remuneracdo, quando existente, contempla apenas as
atividades-meio, ou quando a atividade-fim, apenas para cobrir seus custos de manutencdo e
desenvolvimento. Por isso, as atividades de cidadania participativa enquadram-se entre as
chamadas atividades 'ndo-lucrativas’, que hoje em dia se retinem sob o nome genérico de "Terceiro
Setor’, em contraposi¢do aos dois outros: o Estado e o setor empresarial.” Roberto Paulo César de
Andrade, “Consideragdes de Fim de Século” in IOSCHPE, Evelyn Berg. 3° Setor: desenvolvimento
social sustentado. Sao Paulo: GIFE, 1997. Pag. 75.

% TOCQUEVILLE, Alexis. A Democracia Na América. Vol 2. Sdo Paulo/Belo Horizonte:
Edusp/Itatiaia, 1977.



democratico, suas instituigdes nao sobrevivem sem transparéncia e credibilidade,

porque dependem da legitimidade que lhes confere a sociedade.

Seguindo a concepcao da economia, que divide a sociedade em setores de acordo
com suas finalidades econdmicas, o “Primeiro Setor” corresponde ao Mercado,
formado por agentes privados que praticam ac¢des com fins privados; o “Segundo
Setor” corresponde ao Estado, composto por agentes publicos que visam a fins
publicos; ficando o “Terceiro Setor” com os agentes privados que praticam
atividades publicas®®, conforme quadro ilustrativo proposto por Rubem César

Fernandes:

“Com efeito, (...), a idéia de um terceiro setor deriva da abertura de uma

alternativa logica. Ela pode ser concebida como uma entre as quatro combinagdes
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resultantes da conjungdo entre o ‘piblico’ e o “privado’:"®

AGENTES FINS SETOR
Privados Para Privados = Mercado
Publicos Para Publicos = Estado
Privados Para Publicos = Terceiro
setor
Publicos Para Privados = (corrupgao)

Destarte, o conceito contemporaneo de Terceiro Setor perpassa as discussoes

isoladas dos bancos académicos da Politica, da Economia, da Administracdo ou do

% Adil Najam, citado por Mario Aquino Alves serve-se de “trés metiforas — do Principe, do
Mercador ¢ do Cidaddo — para demarcar trés conjuntos de organizagdes. O primeiro desses
conjuntos ¢ formado de organismos estatais; Najam o identifica com o Principe, uma vez que cabe
as organizagdes estatais manter a ordem social. Para atingir seus objetivos, o Principe representa os
interesses da maioria (ou de grupos dominantes) e opera na esfera do sistema politico. O segundo
conjunto de organiza¢des ¢ identificado a figura do Mercador e corresponde ao mercado; as
organizagdes, nesse conjunto, estdo envolvidas nas atividades de produgdo de bens e servigos. O
Mercador cumpre seus propositos por meio de trocas econdmicas negociadas e visa a maximizar
lucros; representa os interesses individuais e opera na esfera do mercado. O terceiro conjunto de
organizacdes corresponde ao Cidaddo — o setor associativo voluntario; as organizacdes
classificadas nesse conjunto sdo as que mais ocupam com articular e realizar visdes sociais. As
organizacdes do conjunto que o autor identifica com o Cidaddo atingem seus objetivos por meio de
valores normativos partilhados entre os patronos, membros e beneficiarios; nesse conjunto
representam-se interesses marginalizados ¢ o conjunto Cidaddo opera na esfera da Sociedade
Civil.”

5 FERNANDES, Rubem César. PRIVADO POREM PUBLICO. 2* edicdo. Rio de Janeiro: Relume
Dumard, 2002. Pag. 21



Direito, se sobrepde as questdes socioldgicas e antropolodgicas, transpde as
reflexdes filosoficas, exigindo um exame interdisciplinar, devido a sua

caracteristica polissémica e multifacetada.

“No Brasil, como de resto em toda a América Latina, o Terceiro Setor existe, esta
em processo de fortalecimento e tem um papel insubstituivel na mobilizacao de
recursos humanos e materiais para o enfrentamento de desafios (...) Tenho
convic¢ao de que o conceito de Terceiro setor descreve um espaco de participacdo
e experimenta¢ao de novos modos de pensar e agir sobre a realidade social. Sua
afirmagdo tem o grande mérito de romper a dicotomia entre publico e privado, na
qual publico era sindnimo de estatal e privado de empresarial. Estamos vendo o
surgimento de uma esfera publica ndo estatal e de iniciativas privadas com sentido

publico.”®®

Para Ruth Cardoso o Terceiro Setor comegou a delinear essa nova roupagem com
a atuacdo dos movimentos sociais nas décadas de 60 e 70, que evoluiram para a
articulagdo politica das ONGs na década de 80. Depois da proliferacdo e
fortalecimento das institui¢cdes filantropicas dedicadas a prestacdo de servicos
publicos, para colaborar e cobrir as deficiéncias do Estado brotaram, quase como
decorréncia natural, as organizacdes voltadas para a defesa de direitos,
incentivadoras do seu exercicio e da constru¢cdo e protecdo das novas demandas

sociais, além de apoiarem o voluntariado e exigirem praticas empresariais

socialmente responsaveis.

Na vis@o de Stephen Kanitz “O primeiro setor ¢ o governo, que ¢ responsavel
pelas questdes sociais. O segundo setor ¢ o privado, responsavel pelas questoes
individuais. Com a faléncia do Estado, o setor privado comegou a ajudar nas
questdes sociais, através das inumeras instituigdes que compdem o chamado
terceiro setor. Ou seja, o terceiro setor ¢ constituido por organizacdes sem fins
lucrativos e ndo governamentais que tém como objetivo gerar servigos de carater

publico.”®’

6 Ruth Cardoso, “O Fortalecimento da Sociedade Civil” in IOSCHPE, Evelyn Berg (org.). 3°
Setor: desenvolvimento social sustentado. Sao Paulo: GIFE, 1997. Pag. 8.
% Conceito publicado no website da Revista Filantropia: www.filantropia.org




O conceito proposto por Kanitz prioriza a prestagao de servigos de carater publico,
decorrentes da obrigacdo estatal de provisdo, pelo setor privado. Desconsidera o
citado autor as vdarias formas de fomento que o proprio Estado pode dar as
organizagdes do Terceiro Setor, por meio, por exemplo, de repasses, auxilios,
subvencdes ou beneficios fiscais. Dita conceituagdo também induz ao
questionamento sobre a substituicdo do Estado pelo Terceiro Setor, o qual, em
verdade, seria o Segundo Setor exercendo as funcdes de Primeiro Setor. Insta
observar que ¢ pacifico o entendimento no sentido de que nao ha que se falar em

substitui¢do, mas em colaboragdo, co-participacao, co-responsabilidade.

J4 para Rubem César Fernandes o Terceiro Setor ¢ composto de “organizagdes
sem fins lucrativos, criadas e mantidas pela énfase na participacdo voluntaria, num
ambito nao-governamental, dando continuidade as praticas tradicionais da
caridade, da filantropia e do mecenato e expandindo o seu sentido para outros
dominios, gragas, sobretudo, a incorporacdo do conceito de cidadania e de suas

multiplas manifestagdes na sociedade civil.””

Fernandes se apodia na acepcdo do Terceiro Setor que valoriza o carater
assistencialista e voluntario das acdes sociais. O citado autor ndo considera as
influéncias modernas sofridas por essas institui¢cdes, que buscam, na atualidade, a
profissionalizacdo’' de seus colaboradores e o planejamento estratégico de suas

acdes para, justamente, atingirem solidez e perenidade administrativa.’

" Rubem César Fernandes, “O que é o Terceiro Setor?” in IOSCHPE, Evelyn Berg. 3° Setor:
desenvolvimento social sustentado. Sdo Paulo: GIFE, 1997. Pag. 27.

0O ideal generoso e altruista presente na criagdo das organizagdes do Terceiro Setor “deve ser
acompanhado pela visdo gerencial ¢ por rigor financeiro. (...) O receio da burocratizagdo ¢
compreensivel, ja que ela sufoca a inovagdo, mas a auséncia de procedimentos para a agdo atomiza
o sistema de valores humanos que sustentou o nascimento da iniciativa.” Jacques Marcovitch, “Da
Exclusdo a Coesao Social: Profissionalizagdo do Terceiro Setor” in IOSCHPE, Evelyn Berg (org.).
3° Setor: desenvolvimento social sustentado. Sdo Paulo: GIFE, 1997. Pag. 122.

72 Sobre essa profissionalizagdo afirma Maria da Gloria Gohn que: “estas organizagdes, situadas no
ambito ndo-governamental, reestruturam o velho modelo das associagdes voluntarias filantropicas
para um novo modelo onde combinam o trabalho voluntirio com o trabalho assalariado,
remunerando profissionais contratados segundo projetos especificos. As novidades néo se limitam
a forma de organizar a divisdo do processo de trabalho nas ONGs, mas incluem também a
articulagdo que as novas organizagdes passaram a ter com a reestruturacdo do Estado, na economia
e na sociedade, ¢ com as politicas publicas para as areas do social, gerando um novo tipo de
associativismo, de natureza mista: filantropico-empresarial-cidaddo. (...) A palavra de ordem
passou a ser eficiéncia e produtividade na gestdo dos projetos sociais, para gerir recursos que



A influéncia dos ditames corporativos nas organizagdes do Terceiro Setor ¢
inegavel e salutar, especialmente no que tange, de um lado, a crescente
necessidade de comprometimento as causas pelos atores sociais, e de outro, a
conscientizacdo e empoderamento dos seus beneficiarios, para que se tornem
“protagonistas de seus proprios interesses, de seu proprio destino”.”® Portanto,
aliado ao trabalho voluntirio, reconhecidamente imprescindivel para o
desenvolvimento das ac¢des sociais, exsurge a profissionalizagdo do setor, com a
migracdo de profissionais advindos de diversas areas empresariais ou publicas,
com conhecimentos técnicos especificos, capazes de auxiliar as organizagdes do

Terceiro Setor, por meio de remuneragdo e com dedicacdo exclusiva.

Para Jacques Marcovitch “A profissionalizacdo decorre de trés condicdes:
reconhecimento social, mercado de trabalho e oportunidades de formagdo. O
reconhecimento social concede aos responsaveis legitimidade. O mercado de
trabalho permite fazer do exercicio profissional um meio de subsisténcia
remunerada. (...) Quanto a formacdo, cabe a ela oferecer conhecimentos e
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habilidades para aqueles que ambicionem tornar-se profissionais na area.”’

Outra influéncia relevante a ser destacada ¢ a utilizacdo, pelo Terceiro Setor, das
mais eficientes técnicas de planejamento de suas acdes de curto e longo prazo, de
captagdo de recursos, de administra¢do de suas receitas e controle de suas despesas
e a divulgacao de sua imagem. “...0 terceiro setor incorpora critérios da economia
de mercado do capitalismo para a busca de qualidade e eficicia de sua acdes, atua
segundo estratégias de marketing e utiliza a midia para divulgar suas agdes e
desenvolver uma cultura politica favoravel ao trabalho voluntirio nesses

projetos.””

garantam a sobrevivéncia das proprias entidades.” Educacdo Nao-Formal e Cultura Politica.
Questdes da nossa época. Sao Paulo: Cortez, 1999. Pag. 16/17 ¢ 78.

3 Cézar Busatto “Porque uma Lei de Responsabilidade Social” in OLIVEIRA, Gustavo Justino
(coord.). Terceiros Setor Empresas e Estado. Novas fronteiras entre o pablico e o privado. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2007. Pag. 49.
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Jos¢ Eduardo Sabo Paes entende o “Terceiro Setor como o conjunto de
organismos, organizacdes ou instituicdes sem fins lucrativos dotados de
autonomia e administracdo propria que apresentam como funcdo e objetivo
principal atuar voluntariamente junto a sociedade civil visando ao seu
aperfeicoamento.”’® Comunga da mesma opinido sobre a autonomia José
Bernardo Toro “A liberdade e a autonomia supdem uma ordem, mas a Unica
ordem que produz a liberdade e a autonomia ¢ a ordem autofundada e reformada.
(...) Segundo essa tese, ¢ funcao do Terceiro Setor fortalecer uma pedagogia social
democratica (uma ’‘paidéia’ democratica), através de todas as intervengdes
sociais.”’” Sabo Paes faz interessante aproximacio e aperfeicoamento do Estado a
sociedade para que sejam supridas as caréncias do Poder Publico, criando-se

novos espagos publicos de comunicagdo e livre discussdo entre os setores.

Outra aproximagao importante trazida a baila pelo membro do Parquet ¢ “(...), a
conceituacdo do Terceiro Setor como aquele que representa o conjunto de
iniciativas da sociedade civil organizada, visando ao desenvolvimento social, e
que no Direito positivo brasileiro engloba as mencionadas espécies de pessoas
juridicas, as quais, com solidariedade, ética e responsabilidade social, amparadas
no amor ao proximo € na perseveranga das pessoas naturais que as integram e
administram, crescem e se apresentam hoje como fator indissocidvel para o
desenvolvimento do Pais.””® Nessa esteira Gustavo Justino de Oliveira descreve o
Terceiro Setor como o “conjunto de atividades voluntérias, desenvolvidas por
organizagdes privadas ndo-governamentais e sem animo de lucro (associagdes ou
fundagdes), realizadas em prol da sociedade, independentemente dos demais
setores (Estado e mercado), embora com eles possa firmar parcerias ¢ deles possa

receber investimentos (ptblicos e privados)””’

® SABO PAES, José Eduardo. Fundages e Entidades de Interesse Social. 5* edigdo. Brasilia:
Brasilia Juridica.

" José Bernardo Toro, “O Papel do Terceiro Setor em Sociedades de Baixa Participagdo” in
IOSCHPE, Evelyn Berg (org.). 3° Setor: desenvolvimento social sustentado. Sdo Paulo: GIFE,
1997. Pag. 37.

® SABO PAES, José Eduardo. Funcacdes e Entidades de Interesse Social. 3* edigdo. Brasilia:
Editora Brasilia Juridica, 2001. Pag. 19

" OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino. Estado Contratual, Direito ao Desenvolvimento de
Parceria Publico-Privada citado por Fernando Borges Manica, “Panorama histdrico-legislativo do
Terceiro Setor no Brasil: do conceito de Terceiro Setor a Lei das OSCIP” in OLIVEIRA, Gustavo



Assim, ainda que os nomes das organiza¢des™ do Terceiro Setor variem, as
formas juridicas no direito positivo brasileiro, pa ra o autor, sdo apenas aquelas
previstas no Codigo Civil, quais sejam as associagdes e as fundagdes. Destacamos
que a maioria dos autores que adota do critério legal para a classificagdo das
organizacdes do Terceiro Setor ndo inclui os partidos politicos e as organizagdes
religiosas no rol de entidades do setor, por possuirem, ambos, legislagdao
especifica. Com relacdo as cooperativas sociais criadas pela Lei 9.867/99 — que
diferem das sociedades cooperativas previstas no Cddigo Civil (Arts. 1093 a
1096), cuja natureza juridica ¢ de empresa, posto que exercem atividade
econdmica organizada para um fim de producdo de bens ou servigos — vé-mo-las,
acompanhando ensinamentos de Fernando Borges Manica®', como parte
integrante do Terceiro Setor, haja vista serem constituidas com o objetivo de
inserir pessoas em situacdo de desvantagem no mercado de trabalho. Ja as
associacoes publicas, objeto de severas criticas pelo Professor Miguel Reale, serdo

abordadas quando da analise da Lei de Consorcios Publicos.

Ruth Cardoso chama aten¢ao para a independéncia em relacdo aos dois mundos ja

claramente estabelecidos. Para a autora “... a idéia de independéncia ¢ também o

Justino (coord.). Terceiro Setor Empresas e Estado. Novas fronteiras entre o publico e o privado.
Belo Horizonte: Editora Forum, 2007. Pag. 172.

% NGO: sigla para ONG em inglés

GONGO: ONG governamental ou organizada pelo governo; (sigla em inglés)

AO: organizagdes de afiliagdo (sigla em inglés);

CB: organizac¢des comunitarias de base;

OG: organizagdo governamental;

ONGDS: organizagdo ndo governamental de desenvolvimento social;

PBO: organizacdo de beneficio ptblico; (sigla em inglés)

QUANGO: organizagdo quase ndo governamental; (sigla em inglés)

OBC: organizagao de base;

OPNE: organizacdo ptblica ndo-estatal;

OSPNE: organizacdo de servigos publica ndo-estatal,

OVP: organizagdes voluntarias privadas;

OSC: organiza¢do da sociedade civil, “conjunto que, por suas caracteristicas, distingue-se nio
apenas do Estado mas também do mercado.” Rubem César Fernandes, “O que ¢ o Terceiro Setor?”
in IOSCHPE, Evelyn Berg. 3° Setor: desenvolvimento social sustentado. Sao Paulo: GIFE, 1997.

Pag. 27.
CSRO: organizagdo de recursos da sociedade civil, “um tipo de organizacdo que esta se tornando
bastante comum em varias partes do mundo ...” Peggy Dulany, “Tendéncias Emergentes em

Parcerias Intersetoriais: Processos e Mecanismos para Colaborag@o” in IOSCHPE, Evelyn Berg. 3°
Setor: desenvolvimento social sustentado. Sao Paulo: GIFE, 1997. Pag. 68.

8! Fernando Borges Maénica, “Panorama historico-legislativo do Terceiro Setor no Brasil: do
conceito de Terceiro Setor a Lei das OSCIP” in OLIVEIRA, Gustavo Justino (coord.). Terceiro
Setor Empresas e Estado. Novas fronteiras entre o plblico e o privado. Belo Horizonte: Editora
Foérum, 2007. Pag. 174.



que caracteriza esta realidade nova constituida pela emergéncia dos cidadaos e de
suas organizagdes como atores do processo de consolidagdo da democracia e do
desenvolvimento social. Recorremos hoje a expressdo Terceiro Setor para
distingui-lo do primeiro, que ¢ o setor pubico, e do segundo, representado pelas
atividades lucrativas. Com essa denominacgdo, queremos também enfatizar o
carater autonomo e inédito desse algo novo que esta mudando a sociedade e que se
define por ndo ser nem governo nem empresa, por nao querer submeter-se nem a

16gica do mercado nem a logica governamental.”*

Para Luis Carlos Merege “A denominagdo de terceiro setor para as atividades da
sociedade civil surge de uma andlise mais profunda das atividades organizadas por
iniciativa da sociedade civil que as distingue das outras atividades econdmicas.
Recebeu esta denominagao por englobar atividades que ndo estdo dentro da orbita
de atividades governamentais ¢ muito menos se identificam com as atividades
privadas, sejam do setor agricola, industrial ou do setor de servigos, como
tradicionalmente definidas pela metodologia das contas nacionais.”™ A iniciativa
a que se refere o Professor advém do individuo empoderado, da sua emancipagao,
da conscientizagdo e interiorizacdo dos valores da cidadania, da participagdo das

decisdes democraticas tomadas pelo Estado, pertencente a redes sociais.

Um aspecto relevante na ado¢do da expressdo Terceiro Setor ¢ ndo confundi-la
com a terminologia utilizada para designar o setor terciario da economia, que
engloba tudo aquilo que nao ¢ industria nem agricultura, isto €, servicos,
transporte e comunicagdo, segundo a classificacdo adotada pelo IBGE — Instituto

Brasileiro de Geografia e Estatistica.**

Silvio Luis Ferreira da Rocha atesta que “O nome ‘Terceiro Setor’ indica os entes
que estdo situados entre os setores empresarial e estatal. (...) s3o entes privados,

ndo vinculados a organizagdo centralizada ou descentralizada da Administragao

%2 Ruth Cardoso, “O Fortalecimento da Sociedade Civil” in IOSCHPE, Evelyn Berg (org.). 3°
Setor: desenvolvimento social sustentado. Sdo Paulo: GIFE, 1997. Pag. 8

% Texto da FGV/SP, 2005.

84 Sobre essa distingdo entre Terceiro Setor e setor terciario da economia, bem assevera Maria da
Gloria Gohn: “Atualmente ndo se trata mais do terciario que se contrapunha as atividades da
agricultura e da industria, mas de uma nova ordem social, que se coloca ao lado do Estado — o
primeiro setor — , ¢ do mercado — tido como segundo setor.” GOHN, Maria da Gléria. Educagéo
Nao-Formal e Cultura Politica. Questoes da nossa época. Sao Paulo: Cortez, 1999. Pag. 73.



Publica, mas que n3o almejam, entretanto, entre seus objetivos sociais, o lucro e

que prestam servi¢os em areas de relevante interesse social publico.”®

Para o autor, a proliferacio das entidades do Terceiro Setor se deve ao
redescobrimento do principio da subsidiariedade, porquanto protege a autonomia
dos individuos e da coletividade contra intervengdes publicas injustificadas, ao
mesmo tempo em que contesta os excessos do liberalismo. Para o magistrado, “A
grande virtude do principio estd em que a partir dele se d4 primazia ao grupo
social e ao individuo, com a devolugdo a sociedade civil de matérias de interesse
geral que possam ser eficazmente por ela realizadas. A subsidiariedade eleva a
sociedade civil a primeiro plano na estrutura organizacional do Estado e concebe a
cidadania ativa como pressuposto bdsico para sua realizacdo, colocando a
instancia privada a servigo do interesse geral a partir, também, da idéia de
solidariedade, que se funda, principalmente, na maior eficiéncia da agdo social

sobre a acdo estatal junto a grupos menores.”*

Acrescentariamos ao conceito proposto por Silvio Rocha a possibilidade da auto-
sustentabilidade das organizagdes do Terceiro Setor, caracteristica essencial para a
sua existéncia e perpetuagao, bem como para a realizagdo e multiplicagdo de suas
acdes. Acaloradas discussdes sobre a possibilidade e legitimidade do exercicio de
atividades lucrativas, para a geracao de receita propria, pelas entidades de Terceiro
Setor ocorreram durante o periodo de promulgacdo do novo Coédigo Civil
brasileiro. Isto porque, o texto do art. 53 trouxe a baila o novo termo “para fins

nao econdmicos”, substituindo a ja consagrada expressao “sem fins lucrativos”.

Com efeito, assentou-se o entendimento de que esse novo termo autoriza as
organizacdes do Terceiro Setor a praticarem atividade-meio com intuito de lucro,
desde que suas atividades-fim sejam exercidas gratuitamente. Esta ¢, inclusive,
uma pratica incentivada as organizagdes constituidas para fins ndo econdmicos,
posto que facilita seu planejamento financeiro e viabiliza a realizagdo de suas

acoes, evitando descontinuidade e risco de interrupgao por falta de subsidios.

% ROCHA, Silvio Luis Ferreira. TERCEIRO SETOR. Sédo Paulo: Malheiros, 2003. Pag. 13.

% ROCHA, Silvio Luis Ferreira. Terceiro Setor. Sao Paulo: Malheiros, 2003. Pag. 16.

87 «Art. 53. Constituem-se as associagdes pela unido de pessoas que se organizem para fins néo
econémicos.”



Boaventura de Souza Santos leciona que o Terceiro Setor ¢ formado por um
“conjunto de organizacdes sociais que ndo sdo nem estatais nem mercantis, ou
seja, organizacdes sociais que, por um lado ndo sdo privadas, ndo visam a fins
lucrativos, e, por outro, sendo animadas por objetivos sociais, publicos ou
coletivos, ndo sdo estatais.”®® H4 que se enfatizar que sdo os objetivos sociais, a
busca do bem comum, a eleicdo dos interesses publicos pelos cidaddos

empoderados que destaca a importancia e justifica a existéncia do Terceiro Setor.

Lester Salamon e Helmut Anheier afirmam que “Embora a terminologia utilizada
e os propositos especificos a serem perseguidos variem de lugar para lugar, a

realidade social subjacente ¢ bem singular: uma virtual revolugdo associativa esta

em curso no mundo, a qual faz emergir um expressivo ‘terceiro setor’ global, que
¢ composto de (a) organizagdes estruturadas; (b) localizadas fora do aparato
formal do Estado; (c) que ndo sdo destinadas a distribuir lucros aferidos com suas
atividades entre os seus diretores ou entre um conjunto de acionistas; (d)
autogovernadas; (e) envolvendo individuos num significativo esforgo

voluntario”®’

Miguel Darcy de Oliveira traz observagdo interessante sobre a op¢do de alguns
autores de propor definicdo do Terceiro Setor pela negacdo. “A caracterizagdo das
ONGs como ‘aquilo que ndo ¢ governo’ revela a dificuldade dos Estados em
apreender a verdadeira natureza de um fendmeno que tem suas raizes em outro
lugar’ que ndo a esfera estatal, com uma histéria, valores e modos de atuagdo
originais.” “As novas entidades se autodenominam como terceiro setor, pois

. ~ ~ ~ ~ 1
procuram definir-se pelo que sdo e ndo pelo que nio sio.”

Contudo, ha definicdes de Terceiro Setor e interpretacdes da razdo de seu

ressurgimento em sentido diametralmente oposto aos conceitos colacionado

¥ SOUZA SANTOS, Boaventura. A Reinvencdo Solidaria e Participativa do Estado citado por
ROCHA, Silvio Luis Ferreira. TERCEIRO SETOR. Séo Paulo: Malheiros, 2003. Pag. 14.

% Lester Salamon (1993) citado por Rubem César Fernandes em PRIVADO POREM PUBLICO. 2°
edicdo. Rio de Janeiro: Relume Dumara, 2002. Pag. 18.

% OLIVEIRA, Miguel Darcy. Cidadania e globalizagéo: a politica externa brasileira e as ONGs.
Brasilia: CAE, 1997.

! GOHN, Maria da Gléria. Educagio N&o-Formal e Cultura Politica. Questdes da nossa época.
Sao Paulo: Cortez, 1999. Pag. 78.



acima, como, por exemplo, o da argentina Maria Julia Alsogaray, que acusa as
organizacdes do Terceiro Setor defensoras do meio ambiente de serem o novo
campo de luta da esquerda, depois que a ideologia marxista foi derrotada com a
queda do Muro de Berlim. Acompanhando essa posicdo, o professor nova-
iorquino James Petras argumenta que a proliferacdo das entidades do Terceiro
Setor se deve as acdes dos pds-marxistas. Instrumentos do neoliberalismo que sao,
opina o professor que essas entidades estdo encarregadas de mitigar possiveis
explosdes sociais, pois incentivam um novo colonialismo por dependéncia cultural
e econdmica, uma vez que seus projetos sdo planejados de acordo com normas

prioritarias dos centros imperialistas ou suas respectivas institui¢des.”>

Carlos Montafio encorpa e da vazao a essa corrente critica do Terceiro Setor, ao
afirmar que o fendmeno real por trds do conceito ideoldgico ¢ a ofensiva
estratégica neoliberal para a reforma do capital. Uma falsa promessa, carente de
rigor teérico e desarticulador do social.”> O Professor faz um contraponto
interessante ao afirmar que o termo Terceiro Setor “antes confunde do que
esclarece. (...) Este conceito, mais do que uma ’categoria’ ontologicamente
constatavel na realidade, representa um construto social que, antes de esclarecer
sobre um “setor’ da sociedade, mescla diversos sujeitos com aparentes igualdades
nas atividades, porém com interesses, espagos e significados sociais diversos,

contrarios e até contraditérios””

Ruth Cardoso demonstra preocupacdo ao afirmar que “se olharmos objetivamente
para as contribuigdes resultantes de parcerias entre multiplos atores — ONGs,
fundagdes, empresas, universidades, varios niveis de governo —, vamos ter que
admitir que, no campo da satde, da preservacdo do meio ambiente, do apoio a
grupos em situacdo de risco (especialmente criangas e adolescentes), da defesa dos

direitos humanos, temos muitos exemplos positivos para citar. Entdo, por que a

%2 Citados por Andrés A. Thompson, “Do Compromisso a Eficiéncia? Os caminhos do Terceiro
Setor na América Latina” in IOSCHPE, Evelyn Berg. 3° Setor: desenvolvimento social sustentado.
Sao Paulo: GIFE, 1997. Pags 41 e 42.

% MONTANO, Carlos. Terceiro setor e questdo social: critica ao padrdo emergente de
intervencao social. Sao Paulo: Cortez, 2002. Pag. 181.

% MONTANO, Carlos. Terceiro setor e questdo social: critica ao padrdo emergente de
intervencao social. Sdo Paulo: Cortez, 2002. Pag. 27.



desconfianga? Porque sempre que se toma a parte pelo todo corre-se o risco de
julgamentos apressados. Por um lado podemos generalizar defeitos de algumas
experiéncias mal sucedidas e, por outro ndo levar em consideracdo os fatores
externos que desvirtuam os objetivos pretendidos. Por exemplo: as relagdes entre
governos, empresas € associagdes civis sdo antigas e, seus vicios tém mais raizes
no passado que no presente. Quando velhas praticas voltam a ganhar forga,
significa que o clientelismo partidario foi reinstalado nas agéncias

. 95
governamentais.”

Dos varios conceitos expostos depreende-se que os métodos adotados tendem a
enfatizar um aspecto considerado mais relevante, ou a caracterizagdo
estrutural/operacional, seja pela negag¢do ou definicdo residual, descrevendo-se o
que ele ndo ¢, as atividades que ndo abarca, as fungdes que ndo abrange, a
outorgar-se-lhe, com precisdo, um conceito completo. Desta feita, a cole¢ao dos
conceitos propostos deve ser analisada com parcimoénia, aproveitando-se seus
contetidos, examinando-se o contexto historico, geografico e cientifico sob
influéncia dos quais foram elaborados, para, s6 entdo, verificar-se a real
necessidade e relevancia da propositura de um novo conceito para o Terceiro

Setor, juridicamente considerado.

Temos que a qualidade da vida social resulta da interacdo entre os fatores
provenientes do proprio individuo e das condi¢des sociais em que estd inserido. O
desenvolvimento social individual decorre da transformacao do seu pensar, julgar
e agir com base nas for¢as sociais do interesse, da aceitacdo, do reconhecimento e
da responsabilidade coletiva. De outro lado, o desenvolvimento social coletivo
nasce da criagdo de melhores condi¢des sociais, da promog¢do do bem estar da
totalidade das pessoas envolvidas. E o que Jos Schoenmaker’® denomina “circulo
virtuoso regenerativo”, porquanto haja atuacao frutifera tanto no desenvolvimento

individual, quanto evolugdo das condic¢des sociais.

% Ruth Cardoso, em artigo foi publicado no jornal “O Estado de Sdo Paulo”, em 27 de setembro de
2004.
% Texto da FGV/SP, 2005.



Para o citado autor, todo ser humano tem necessidades de cuja satisfagdo depende
o seu bem estar fisico, animico e espiritual. Na condicdo de portadores de
necessidades, os individuos se colocam na posi¢do de clientes, consumidores,
beneficiarios, carentes. A satisfagdo das sobreditas necessidades advém das
capacidades, desenvolvidas ou potenciais, desses mesmos individuos, que lhes
permite realizar, produzir, atuar em beneficio proprio ou de outrem. Na condi¢ao
de portadores de capacidades, os individuos se colocam na posicdo de
profissionais, colaboradores, empreendedores. A mobilizagdo das capacidades
para a satisfacdo das necessidades humanas ¢ viabilizada por meio do
estabelecimento de relagdes sociais. As relagdes sociais sao acordos implicitos ou
explicitos que regulam os direitos e deveres entre todos os individuos
considerados isoladamente ou em grupo. E ¢ na condicdo de envolvidos em tais
acordos, que os individuos se colocam na vida social como membros, associados,

participes, cidadaos.

Assim sendo, s6 havera “circulo virtuoso regenerativo” quando as necessidades de
todos forem satisfeitas sob orientagdo da solidariedade, quando as capacidades de
todos forem mobilizadas e exercidas com liberdade e pro-atividade e quando as
relagdes sociais forem estruturadas de forma eqiiitativa e igualitaria. Neste
diapasdo a pesquisa interdisciplinar do Terceiro Setor ¢ imprescindivel para a sua

correta conceituagdo e inser¢ao no ambito juridico.

Resta claro, portanto, que o Terceiro Setor ¢ a forca motriz para que o “circulo
virtuoso regenerativo” ndo se torne um “circulo vicioso degenerativo”, em que os
individuos busquem tdo somente a satisfacdo de suas proprias necessidades,
mitigando as capacidades individuais e coletivas, impossibilitando a constru¢ao

equitativa das relagdes sociais.

Neste diapasdo, tendo em conta que o Terceiro Setor tem multiplos significados
ele é, a0 mesmo tempo, fendmeno ideolodgico, na medida em que valoriza a
solidariedade, a liberdade, a justica social e a busca pelo bem comum; ¢ realidade

social, eis que desempenha fungdes de interesses publicos atrelados ao



dinamismo; é agente dindmico e transformador das demandas sociais’’, ao
promover a conscientizacdo dos direitos, a interiorizagdo da cidadania, a
participagdo democratica, o empoderamento ¢ o redimensionamento dos espagos

publicos, incentivador das redes sociais.

Para Leilah Landim, as organizagdes do Terceiro Setor se estruturam como
empresas, se autodenominam cidadas, sem fins econdmicos e atuam onde em
espacos publicos onde o brago do Estado ndo chega, sdo as “organiza¢des mais
modernas e recentes na historia, profissionalizadas e secularizadas, onde idearios e

atividades véo no sentido da promocéo da cidadania, igualdade, democracia™®

Seguindo os ensinamento de Jeremy Rifkin, para quem “o caminho a ser seguido
deve ser o estabelecimento de uma parceria institucional oficial entre governo e

9599

Terceiro Setor””, Rubem César Fernandes enfatiza, sobretudo, o carater de

complementaridade que deve existir entre as acdes publicas e privadas. “Sem o

100 .
Y afirma e vai

Estado, as ag¢des do Terceiro Setor sucumbiriam na anarquia
além, “(...) o Terceiro Setor ndo ¢ capaz de regulamentar-se segundo normas de
aceitacdo universal. Constituido pela multiplicidade dos individuos, grupos e
institui¢des, carece de mecanismos de representacdo geral. Nao ha, em seu
interior, quem possa falar ¢ agir em nome de todos. E pelos mecanismos e pela
simbologia da representagdo politica que a autoridade legal se faz valer. Mais
ainda, vocacionado que ¢ para os objetivos coletivos, interessa ao Terceiro Setor,
em principio, que o Estado seja o mais eficaz possivel na execugao dos servigos
publicos. A cobranca de agcdes do governo ¢ uma das atividades caracteristicas (...)

De igual modo o Terceiro Setor ndo teria as caracteristicas que lhe valem o nome

sem o mercado. E (e pode ser) sem fins lucrativos porque supde a existéncia do

7 “Q terceiro setor procura se firmar pela positividade, com agdes propositivas e afirmativas.”
GOHN, Maria da Gléria. Educacao Nao-Formal e Cultura Politica. Questdes da nossa época. Sdo
Paulo: Cortez, 1999. Pag. 79.

% Landim, Leilah (org.). A¢Bes em sociedade. Militancia, caridade, assisténcia etc. Rio de Janeiro:
Nau, 1998. Pag. 19.

% Jeremy Rifkin, “Identidade e natureza do Terceiro Setor” in IOSCHPE, Evelyn Berg (org.). 3°
Setor: desenvolvimento social sustentado. Sdo Paulo: GIFE, 1997. Pag. 21.

1% Rubem César Fernandes, “O que é o Terceiro Setor?” in IOSCHPE, Evelyn Berg. 3° Setor:
desenvolvimento social sustentado. Sdo Paulo: GIFE, 1997. Pag. 31.



lucro em outro plano. Nao houvesse a autonomia do mercado, ndo haveria a

autonomia das organizagdes sem fins lucrativos.”'"!

Em suma, o Terceiro Setor ¢ toda e qualquer forma de exteriorizagdo da soberania
social, ¢ a voz e a vez da supremacia do povo, seja formal ou informalmente
organizado, seja para o desempenho de fungdes de beneficio e interesse publico
auto-sustentadas ou em parceria (lato sensu) com o Estado, seja para a defesa de
direitos ou para o controle social dos interesses publicos frente ao Estado ou ao

Mercado.

CAPITULO 2 — O TERCEIRO SETOR NO PLANO DA INTERDISCIPLINARIDADE

2.1 FENOMENO PoLITICO-ECONOMICO

Os agrupamentos humanos se caracterizam como sociedades quando tém
finalidade propria e, para tanto, promovem manifestacdes de conjunto ordenadas,
sempre submetidas a um poder comum, a quem cabe disciplinar os conflitos de
interesse, harmonizando-os, ¢ reconciliando os grupos sociais em fungdo do fim
geral. “Analisando essa tendéncia associativa e procurando explica-la,
GOFFREDO TELLES JR. expde o que denomina processo de integracéo, tendo
como ponto de partida o fato de que as sociedades primitivas se apresentam com
uma organizacdo simples e homogénea. Aos poucos, todavia, o grupo vai
evoluindo e se torna mais complexo, notando-se, entdo, que os individuos de
mesma tendéncia e com as mesmas aptiddes, preferem construir um grupo a parte,
num movimento de diferencia¢do. Mas os grupos assim diferenciados necessitam
dos demais para sua propria sobrevivéncia, sendo indispensavel, por isso, que as
partes se solidarizem e se conjuguem num todo harmonico, para que cada grupo se
beneficie das atividades desenvolvidas pelos demais. Isto se consegue por um

movimento de coordenac&o.”'%?

1% Rubem César Fernandes, “O que ¢ o Terceiro Setor?” in IOSCHPE, Evelyn Berg. 3° Setor:
desenvolvimento social sustentado. Sao Paulo: GIFE, 1997. Pag. 31.

12" Goffredo Telles Junior, “Criagio do Direito” citado por DALLARI, Dalmo de Abreu.
Elementos de Teoria Geral do Estado. 25* Edigdo. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2006. Pag. 46.



Considerando a finalidade social perseguida, as sociedades podem ser
caracterizadas como sociedades de fins particulares, com fins definidos
voluntariamente por seus membros e sociedades de fins gerais, com o objetivo
genérico de criar condigdes para os individuos e as demais sociedades particulares,
independente da suas vontades, nela se integrem e atinjam seus objetivos. Essas
sdo as sociedades politicas, cuja modalidade mais simples ¢ a familia e a mais

complexa ¢ o Estado.

A investigagdo das sociedades politicas complexas divide-se na filosofia politica e
na ciéncia politica. A filosofia politica pesquisa a melhor forma de governo, o
fundamento e justificagdo do poder politico e a distingao entre ética e politica. Ja a
ciéncia politica foca seus estudos na verificacdo e aceitagdo dos resultados, no uso

de técnicas da razdo que permitam explicar o fendmeno e a abstengdo de valores.

E Georg Jellinek'® que distingue a doutrina sociologica da doutrina juridica do
Estado. De um lado, reconhece que o Estado ¢ orgdo de producdo juridica,
ordenamento, que o direito publico ¢ corolario do Estado de Direito. De outro
lado, afirma ser o Estado, por meio do direito, uma forma de organizacao social,
indissociavel da sociedade. Essa distingdo ¢ reconhecida e acreditada
posteriormente por Max Weber, fundador da sociologia juridica, que diferenciou a
validade ideal das normas, de que se ocupam os juristas, da validade empirica, de
que se ocupam os sociologos. Com isso, resgatou o estudo da sociologia politica,
cujo objeto ¢ o Estado como forma de organizacdao social, da qual o direito ¢
apenas um dos elementos. Neste contexto, Hans Kelsen se torna voz unica, ao
repudiar a divisdo de Jellinek e defender que o Estado ¢ resolvido apenas no

ordenamento juridico.

Com a crise econdomica mundial dos anos 70, apds os choques do petroleo e o
rompimento do sistema de equilibrio cambial firmado no Acordo de Bretton-

104 : . o e A . . .
Woods'", que uniformizou o cenario politico-econdmico internacional, encerrou-

19 JELLINEK, Georg. Doutrina Geral do Estado publicada em 1910.

1% No ano de 1944 reuniram-se 730 delegados de 44 paises do mundo em Bretton Woods, New
Hampshire, Estados Unidos da América, com o objetivo de definirem a nova ordem econdmica
mundial. Foi uma antecipagdo da Organizacdo das Nagdes Unidas fundada em 1945, mas para
tratar especificamente das finangas mundiais. Em documento firmado em 22 de julho de 1944



se a era do lastro ouro e o periodo das Grandes Guerras. O Estado Liberal, ou
Estado minimo, concebido nos moldes de Adam Smith se mostrava ineficiente aos
anseios sociais, ndo mais correspondia a realidade econdmica e se revelava
inviavel politicamente. Implantou-se, entdo, o Estado do Bem-Estar Social (Estado
Provedor ou “Welfare State”), que recebeu, dentre outras fun¢des econdmicas,
sociais e politicas, a de restabelecer a igualdade entre os homens, tal qual ditada

105 1o .
9°"°. Financiado

pela Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 178
pelos excedentes de producdo, numa fase de crescimento da economia capitalista
em escala mundial, de afirmacdo da liberdade, da propriedade ¢ da seguranca
individual, bem como da garantia dos direitos sociais, ndo sem razao leciona Eric
Hobsbawn que “o periodo de 1950 a 1975 assistiu @ mudanga social mais
espetacular, rapida e abrangente, profunda e global ja registrada na historia
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mundial”

, situacdo que persistiu por cerca de trinta anos. O Estado passou a
preocupar-se com o bem comum, com 0s interesses publicos representativos dos
varios setores da sociedade, dada a passagem do Estado monoclasse Liberal para o

Estado pluriclasse Social.

O Estado do Bem-Estar Social recebeu diversas atribuigdes até entdo exercidas
somente pela iniciativa privada, sem sua incursdo ou intervencao. Assumiu a
prestacdo de servicos publicos comerciais, industriais e sociais, criando, para
tanto, empresas estatais, fundac;f)es107 e sociedades de economia mista, as quais,
juntamente com as estatais € com outras empresas sob controle aciondrio do
Estado, serviam de instrumento para a interven¢ao no dominio econdmico, nova

funcdo estatal. Além dessas atribuicdes, o Estado também passou a fomentar

criou-se um fundo encarregado de dar estabilidade ao sistema financeiro internacional e um banco
responsavel pelo financiamento da reconstrucdo dos paises atingidos pela destruicdo e pela
ocupagdo da guerra: o FMI (Fundo Monetario Internacional) e o Banco Internacional para
Reconstrugdo e Desenvolvimento (BIRD) que, posteriormente, deu origem ao Banco Mundial.

195 «Artigo 1°- Os homens nascem e sio livres e iguais em direitos. As distingdes sociais s6 podem
fundar-se na utilidade comum.”

1% HOBSBAWN, Eric. Globalizagdo, Democracia e Terrorismo. 2006.

17 Segundo o Dec-lei 200/67, art. 5°, IV, fundagio publica é a “entidade dotada de personalidade
juridica de direitos privado, sem fins lucrativos, criada em virtude de autorizagao legislativa par o
desenvolvimento de atividades que ndo exijam execugdo pro orgdos ou entidades de direito
publico, com autonomia administrativa, patriménio proprio gerido pelos respectivos 6rgdos de
diregdo, ¢ funcionamento custeado por recursos da Unido e de outras fontes.” Odete Medauar
adverte que sdo “dotadas de personalidade juridica de direito privado, segundo preceito acima,
embora possa haver fundac¢do publica criada como pessoa juridica de direito publico, ...”
MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 5* edi¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001. Pag. 91.



atividades de interesse publico, incentivando a iniciativa privada a desempenha-
las. Teve ampliado, também, seu poder de policia, passando a atuar em setores nao
relacionados diretamente com a seguranga, pois a ordem publica abrangia a ordem

econdmica e social e a impor obrigagdes de fazer.

Mas passados os Trinta Gloriosos, as dimensdes econdmica, politica e social se
distanciaram. Atualmente, ndo ¢ mais possivel manter uma equagdo politica-
econdmica equilibrada, tamanhas as transformagdes globais ocorridas. Florescem
discussoes sobre a redefini¢do do Estado, sobre a readequagdo de suas fungdes em
todas as partes do mundo. Em geral, concorda-se com a reducdo da maquina
estatal, outorgando-se-lhe novo papel de gestio e regulacio nos moldes
corporativos, tanto no provimento de direitos sociais, seja pela prestacdo de
servigos publicos ou pelo fomento, seja pelas imposi¢cdes de obrigagdes de fazer,
como na interven¢do econdomica. Ao Estado cabe assumir posi¢do de “verdadeiro
cérebro do organismo social — a triagem de uma massa crescente de informacoes,
em vista do acréscimo extraordinario de decisoes e atividades, em todos os niveis.
Ora, essa ativagdo incessante dos 6rgdos estatais engendra fatalmente o caos e a
confusdo de atribui¢cdes, se ndo organizada no quadro de um planejamento
estratégico, com a eleig¢do prioritaria de fins ou objetivos comuns e a escolha dos
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meios ou instrumentos mais adequados a sua consecug¢ao.”

Importante lembrar, todavia, que ha problemas especificos do Estado que a gestao
empresarial, seja qual for a técnica de planejamento estratégico adotada, nao
soluciona. Outrossim, as transformagdes politico-econdmicas e seus efeitos sociais
variam de Estado para Estado, exatamente pela especificidade das conformagdes
de cada um, pelo histdérico das politicas sociais ¢ economicas adotadas e pelas
influéncias decorrentes da globalizacdo, especialmente o esmaecimento da
soberania e as imposi¢des financeiras do novo cenario mundial. Maria Sylvia
Zanella Di Pietro alerta que “a globalizacdo estd levando os governantes,
principalmente na esfera federal, a buscar modelos no direito estrangeiro, sem

levar em conta a diversidade de regimes juridicos, especialmente no ambito

1% COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o Juizo de Constitucionalidade de Politicas
Pablicas. Sdo Paulo: RT-737, ano 86, 1997. Pag. 16.



constitucional.”'” Sobre o respeito a realidade de cada Estado afirma Maria Paula
Dallari Bucci que “a simples copia de modelos juridicos ou a importagdo de
solugdes prontas, sem a ponderacdo das circunstincias historicas, politicas e
econdmicas que nos fazem peculiares, ndo ¢ suficiente para sanar os problemas
.M Por outro lado, a rejei¢do ou ignorncia a modelos estrangeiros também é
nociva, na medida em que as experiéncias alheias, se absorvidas com critério e
parcimonia, podem trazer relevantes ensinamentos e aprimorar outras tentativas

internas.

A realidade do Direito Publico brasileiro demonstra uma miscigenagdo de
conceitos e influéncias. O Brasil adotou partes de modelos europeus, cobriu
lacunas com sistemas anglo-saxdes, tudo com interpretacdes, traducdes e respeito
aos limites da realidade juridica patria pré-existente. Esse ¢ o momento de
reestruturar-se: desestatizando, ou privatizando, empresas nas quais tem
participacdo; desmonopolizando as atividades econdmicas e desregulando, ou
diminuindo o regramento da atividade privada, a intervencdo nas liberdades dos
cidaddos, no dominio econdémico e o poder de policia; e terceirizando, celebrando
acordos variados com o setor privado. A Administracdo Publica, executora dos
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ditames estatais nas fungdes de fomento''', ordenacdo'", gestao e
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intervengdo , deve, portanto, ter suas atividades enxugadas e revistos seus

19 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragio Publica. Concess&o, remissio,
franquia, terceirizacdo e outras formas. Sao Paulo: Atlas, 1996. Pag. 40

110 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. Pag. 09.

"1 A atividade administrativa de fomento consiste no incentivo, pelo Poder Publico a iniciativa
privada, ao desenvolvimento de agdes de interesse da coletividade, investidas privadas de interesse
publico. O fomento pode ser honorifico, juridico ou econdmico, sendo a primeira modalidade
consubstanciada em prémios, recompensas, titulos e menc¢des honrosas; a segunda exercida por
meio da outorga de titulos, qualificagdes ou privilégios proprios do Poder Publico; a terceira
consiste em auxilios, subvengdes, financiamentos, isen¢des fiscais, desapropriagdes por interesse
social. """ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragio Publica. Concesséo,
remisséo, franquia, terceirizacdo e outras formas. 4* edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 1996. Pag. 22.

!12 “Em esséncia, o poder de policia ¢ a atividade da Administragdo que impde limites ao exercicio
de direitos e liberdades. E uma das atividades em que mais se expressa sua face autoridade, sua
face imperativa. Onde existe um ordenamento, este ndo pode deixar de adotar medidas para
disciplinar o exercicio de direitos fundamentais de individuos e grupos. (...) Outras denominagdes
vém sendo utilizadas para designar essa atividade da Administracdo: poder ordenador, atividade
interventora.” MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 5* edi¢do. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2001. Pag. 385.

'3 Servigos publicos.

"4 A intervengdo estatal deu-se, num primeiro momento, por meio das empresas, ligadas ao
Estado, mas posteriormente, os incursos estatais intervencionistas ampliaram-se para todas as areas
ou atividades de interesse comum, pro exemplo, os sucessivos planos economicos no fim da



regimes de delegagdo, concessdo e permissdo de servigos publicos. Além disso,
deve transferir algumas atividades a iniciativa privada, assim como descentralizar
e a desconcentrar algumas atividades estatais. Reunidas genericamente sob o nome
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de parcerias ", surge uma proposta interessante de compartilhamento das fungdes

do Estado e, por conseqiiéncia, das respectivas responsabilidades.

O Estado deve assumir postura empreendedora, invertendo-se o paradigma de
transformac¢do de “fora para dentro”, ou seja, da submissdo do pais a conjuntura
politica econdmica internacional, para uma real afirmagdo da cidadania pelos
brasileiros, de “dentro para fora”, por meio do empoderamento civico, do controle
e da governanga estatal coletiva, com a participacdo efetiva e emancipada de todos
sobre os rumos econdmicos, sociais e politicos, sobre as decisdes quanto ao bem-
estar social e qualidade de vida da sociedade brasileira. “Fazer do setor publico
um bem de igual qualidade para todos ¢ a forma de reinstitucionalizar o Estado e

uma das fun¢des mais relevantes do Terceiro Setor.”' '

2.2 FENOMENO SOCI10-JURIDICO-FILOSOFICO

O Direito a ser estudado e aplicado na sociedade contemporanea, ndo necessita de
uma nova organizagdo metodologica, de novas leis — reiterando-se o carater
excessivo das que ja estdo positivadas no ordenamento —, tampouco se desenvolve
em um cenario cujos fendmenos, de natureza social ou juridica, devam ser

estudados separadamente.

Seguindo o modelo que vimos adotando no desenvolvimento deste trabalho até

entdo, a insercdo do fenomeno do Terceiro Setor na seara do Direito, cingido ao

aspecto transindividual desta Ciéncia, deve ocorrer interdisciplinarmente''’,

década de 80, inicio de 90. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracéo
Publica. Concessdo, remissdo, franquia, terceirizacdo e outras formas. 4* edigdo. Sdo Paulo:
Atlas, 1996. Pag. 23.

"% Diverso da expressdo “gestio associada” utilizada no art. 241 da Constitui¢do Federal, que se
formaliza por meio de convénios ou consorcios.

1% André Urani e Ménica de Roure. “O setor privado na promogio do desenvolvimento do Brasil.”
in PORTO, Marta (org.). Investimento privado e desenvolvimento: balango e desafios. 1* edigao.
Rio de Janeiro: Senac, 2005. Pag. 31.

17 « . propostas interdisciplinares devem procurar respeitar as opinides prévias que estio
subjacentes 4 legitimacdo de sua narrativa. Inevitavelmente, os cuidados metodoldgicos sao



incorporando elementos da Sociologia, da Filosofia, da Antropologia, da

Economia, da Administra¢ao Publica ¢ da Teoria Geral do Direito.

A justificar a escolha deste método esta a caracteristica mais marcante do Direito:
ser um sistema dindmico, em construgao, reflexo do contetido ético ¢ moral de um
povo, sujeito as oscilagdes axioldgicas de seu tempo, e a certeza de que o
conhecimento ¢ uno, porque produzido pelo homem e para o homem, em resposta

aos fatos sociais, cindindo—se-o, apenas, para efeito didatico.

O Direito somente realizara seu fim, e a produgdo normativa somente atendera
aqueles aos quais se destina, se a Justica''® for aplicada com isonomia e equidade,
sendo imprescindivel, para tanto, o didlogo entre os diversos campos da Ciéncia.
Do contrério haveria um lapso cognitivo entre o fato social, a norma juridica e o
valor que se atribui aquele, com vistas a materializacdo desta. “Como afirma
Radbruch, os elementos universalmente validos da idéia de direito sdo so a justica
e a seguranca. Assim, se a legalidade busca a realizagdo da justica através da
vontade popular, e realiza a seguranga através da previsibilidade, podemos dizer
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que realmente é uma regra, ou principio da maior importancia no Direito.”' "

Em face da complexidade fenoménica que permeia o cendrio social, ndo ha como
esquivar do Direito a analise fatico-juridico-sdcioldgica para o atingimento de seu
fim precipuo, qual seja, o bem comum, que podemos caracterizar como uma
materializagdo do justo. Em ultima andlise, o Direito existe porque existe o
homem, e ndo ha unicidade e completude suficientes em apenas uma Ciéncia para
permitir, justificar, manter ou restaurar a Justica, pois ela ndo ¢ apenas um valor,

mas uma condi¢@o que valorada remete a idéia do equilibrio.

importantes no que diz respeito ao encontro entre diversidades de fundamentos.” BAIRON, Sérgio.
Interdisciplinaridade. Séo Paulo: Editora Futura, 2002. Pag. 141.

'8 Interessa-nos a nogdo aristotélica da justica, segundo a qual, “... 0 justo ... significa aquilo que é
legal e aquilo que é igual ou equitativo ...” ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Bauru: Edipro,
2002. Pag. 136.

" MACHADO, Hugo de Brito. O Principio da Legalidade e a Regulagio de Servigos Piblicos
Delegados. Revista Regulagdo no Brasil n° 1. Porto Alegre: ABAR, 2005. Pag. 96.



Nesta linha é a posi¢do realiana, segundo a qual “ ... o Direito é a ordenacao

bilateral atributiva das relacdes sociais, na medida do bem comum.”'*°

As sociedades sdo sistemas que, por seus membros e estruturas, sinergicamente,
no exercicio das fungdes que lhes competem, atuam para o atingimento de um fim.
Este fim, ou objetivo, ha de ser satisfatc')ri0121, para todos individuos e estruturas
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despersonalizadas .

.123 . . ., .. , L,
A lei'® ¢ a face materialmente mais visivel do Direito, e reflete o conteudo ético-
moral de um povo em determinado tempo. Ela ndo contém uma clausula
definitiva, atemporal e fechada, pronta a solucionar cada situagdo da vida real e a

abragar em seu conteudo a cada um dos casos concretos da vida cotidiana.

Lei ¢ regra de ocasido submetida a um critério de vigéncia circunstancial, segundo
sua efetividade como resposta a reprovagao social ou ainda como balizamento
social preventivo. A norma contida na lei deve atender a sociedade do seu
tempom. Sua importancia ¢, a0 mesmo tempo, absoluta e relativa. Absoluta na
medida em que sujeita a sociedade coletivamente considerada, ou os individuos

aos quais se referem os seus preceitos.

120 REALE, Miguel. Li¢Bes Preliminares de Direito. 22* Edigdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1995.
Pag. 59.

121" A idéia de satisfagdo que trazemos respeita & possibilidade do atingimento pleno de uma
finalidade. No emprego do termo ndo ha um contetido subjetivo, ou valorativo. Uma vez que toda
causa visa a um efeito singular e previsivel que a caracteriza, também o exercicio sinérgico das
fungdes adstritas aos elementos caracterizadores do sistema social deve atingir em toda sua
inteireza uma finalidade em razéo de sua criag¢@o (estrutura) e decisdo (membros).

122 Talvez possamos nos referir a estas estruturas como “desumanizadas”, na medida em que sdo
organizag¢des, ou mesmo, na linguagem técnico-juridica, pessoas juridicas. A verdade ¢ que nos
referimos a estruturas em cujo processo existencial permeia a vontade humana, na medida em que
sdo0 instrumentos indiretos ou mediatos da realizagdo social. Desta forma, ¢ que as entendemos
como intermediarios na relacdo sujeito/objeto.

12 Adotamos o conceito de Washington de Barros Monteiro, para quem “lei é preceito comum e
obrigatorio, emanado de poder competente e provido de sangdo.” BARROS MONTEIRO,
Washington de. Curso de Direito Civil. Parte Geral. 32* Edi¢do. Sao Paulo: Editora Saraiva. 1994.
Pag. 13.

124« a interpretagdo e a aplicagdo das regras exigem uma avaliagdo da correspondéncia entre a
construgio conceitual da norma e da finalidade que lhe da suporte ...” AVILLA, Humberto. Teoria
dos Principios. Da definigéo a aplicagéo dos principios juridicos. 7* Edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2007. Pag. 181.
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Nio obstante a sujeico a lei seja absoluta, sempre cabera ao Poder Judiciario'®,

6

ao Ministério Publico'”® e as partes'”’, mediante o exercicio dialético'”® que

exsurge do aspecto argumentativo do Direito, a exegese legislativa.

Interessante consideragdo nos traz John Rawls ao afirmar que “... mesmo numa
sociedade justa, ¢ razoavel admitir certas ordenagdes restritivas para assegurar a
obediéncia, mas o seu principal propdsito € ratificar a confianga mutua entre os
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individuos.”

Por outro lado, ¢ relativa a sujeicao a lei, porque eivada de carater transitério. Sua
vigéncia se relaciona com a efetividade e concretude que possa oferecer para a

sociedade. Trata-se de uma relativizagao que particulariza um lapso temporal.

Ana Lucia Sabadell, ao tecer elucidagdes sobre Emile Durkheim, ensina que o
liame inter-relacional no seio da sociedade se explica pelo que o autor nomeia de
“solidariedade social”, produto e conseqiiéncia da caracteristica gregaria do

individuo.

Para tanto, hd que se ter regras que orientem a convivéncia social, € quanto a estas,

outras regras que inibam o desrespeito aos parametros de controle social. Estes

125 Art. 5°, XXXV, CF: A lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito.

126 Art. 127, CF: O Ministério Pablico é institui¢do permanente, essencial a fungdo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis.

1270 exercicio do direito de agio amparado no principio da ac¢do, que no entendimento de Aratijo
Cintra, Grinover e Dinamarco, “... indica a atribuicédo a parte da iniciativa de provocar o exercicio
da func&o jurisdicional.”, ARAUJO CINTRA, Antonio Carlos de, GRINOVER, Ada Pellegrini e
DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 15* Edi¢ao. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 1999. Pag. 57, sob a otica que nos aproveita permitira, uma vez instaurada a lide, a
dialética entre direitos, que culminard com a apreciagdo de um juiz ou ainda arbitral, sendo
inarredavel que em ambos os casos, a atuagdo judicial ou mediadora tém por escopo o (re)
estabelecimento do equilibrio (justo).

128 «A decisdo ... ¢ ato de comunicagio. E acdo de alguém para alguém. Na decisdo juridica temos
um discurso racional. Quem decide ou quem colabora par a tomada de decisdo apela ao
atendimento de outrem. O fato de decidir juridicamente ¢ um discurso racional, pois dele se exige
fundamentagdo. Na deve apenas ser provado, mas com-provado. Essa comprovagdo ndo significa
necessariamente consenso, acordo, mas sim que sd3o obedecidas regras sobre a obtengdo do
consenso que alias nem precisa ocorrer. Por isso, uma decisdo que ndo conquiste a adesdo dos
destinatarios pode ser, apesar do desacordo, um discurso fundamentante (racional). FERRAZ
JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacgéo. Sdo
Paulo: Editora Atlas, 2003. Pag. 323.

122 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. 2* Edi¢do. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2002.
Colecdo Justica e Direito, Pag. 642.



parametros, segundo Durkheim, se referem a uma espécie de consciéncia comum a
todos e por isso a necessidade cogente de respeita-los, com vistas a possibilitar

uma convivéncia plural tendente a realizar um fim singular: o bem comum.

O Direito, segundo esta concepcdo, ¢ um reflexo da mencionada solidariedade
social. A natureza das regras e o grau de verticalizagao do valor dos objetos que
protege hd de ser um eco audivel, porém inconstante, na medida em que o
interesse dos individuos e dos grupos (consciéncia comum) ¢ dindmico. Dai surge
o conceito de “solidariedade orgénica”, que, caracteriza a sociedade moderna: “...
trata-se de uma sociedade complexa, fundamentada na divisdo do trabalho,
segundo o principio da especializagdo. O individuo ndo se vincula diretamente a
valores sociais, ndo estd submetido a liames tradicionais, a obrigacdes religiosas
ou comunitarias. A solidariedade cria-se através de redes de relacionamento entre
individuos e grupos, onde cada um deve respeitar as obrigagdes assumidas por
contrato. O proprio individuo se autopolicia, porque sabe que se nao atuar de uma
determinada forma (estudar, trabalhar, ganhar salario, investir), ndo podera
sobreviver nesta sociedade fundamentada na propriedade privada, na concorréncia
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e no intercambio de bens de valores equivalentes.”"*’

A modernidade ¢ a época que se caracteriza pelo aumento das desigualdades
sociais, que se perfaz na concentracdo do capital a niicleos distinguiveis de poder e
da macig¢a difusdo da pobreza; da deterioragdo do meio ambiente natural e
artificial, sendo que, quanto a este segundo, ha um subfator que o acarreta, a
ocupagdo desorganizada das zonas urbanas seja pela falta de planejamento
urbanistico, seja pelo contingente populacional migrante das &reas menos
favorecidas para aquelas em que o fluxo de capital ocorre de maneira mais
palpavel. Em nenhum momento, no entanto, ha a participagdo deste grupo
desprivilegiado que alinhava ao sonho da ascensdo econdmica a panacéia
ebuliente dos grandes centros citadinos; hd a desvalorizagdo da pessoa humana,
que tem sua individualidade desprezada em detrimento da massifica¢do cultural,
que deixa de ser cidaddao para ser consumidor, cliente, pura e simplesmente,

servindo como meio de manutencdo das grandes corporagdes, que por sua vez

3 SABADELL, Ana Lucia. Manual de Sociologia Juridica: introdugio a uma leitura externa do
direito. 3* Edi¢do. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005.



atingem, em razdo de seu poder econdmico, status diferenciado, tendo em conta
que nao sao raros os casos de empresas cujo faturamento sobrepuja o produto

interno bruto de muitos paises.

A pos-modernidade compreende os tempos da revolugdo tecnoldgica, do formato
comunicacional bastante agil, das novas formas de relacionamento, das redes
sociais. Vivemos o redimensionamento do espaco publico, lugar de ocupagdo
democratica para discussdes democraticas sempre pautadas na efetiva participacao
de todos, ndo por qualquer regra obrigacional ou imperativa, mas pela vontade,

pela iniciativa, pelas maos empoderadas da cidadania.

Informagdes sdo transmitidas aos seus receptores, muitas vezes, em tempo real.
Antes que o individuo possa tecer um juizo valorativo acerca dos fatos e dos
acontecimentos, o que se da por meio de um processo critico-reflexivo, outras
informacdes lhe sdo transmitidas. Por essa razdo, ha que se cuidado com a
celeridade sem profundidade, com os contetidos efémeros eivados de

subjetivismos, sob pena de comprometer a seguranca juridica.

Ademais, nao se pode olvidar que a informagdao ¢ um produto e os veiculos
comunicacionais do presente permitem uma abrangéncia completamente
diferenciada, na medida, e que um publico muito maior pode ser atingido por ela.
Por sua vez, tratando-se de receptores de formagdo cultural heterogénea, o

aprofundamento do contetido informacional ha que ser, de outra feita, homogéneo.

Esbogando preocupacdo congruente com o que aqui procuramos delinear sdo os
estudos sobre a comunica¢do de massa de Robert K. Merton ¢ Paul F. Lazarsfeld,
para quem “Muitos temem a ubiqiliidade e o poder em potencial desses meios.
Temos sugerido que isto se assemelha ao medo indiscriminado de um fantasma, e
provém de uma posi¢do social insegura e de valores tenuamente mantidos (...) em
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31 sobre seu

segundo lugar, a preocupacdo com os atuais efeitos dos ‘'mass media
enorme publico e, mais especificamente, com a possibilidade de que seu continuo

assalto leva a entrega incondicional da capacidade critica do publico a seu

B! Comunicagdo de massa.



inconsciente conformismo (...) — por fim — o perigo de que esses instrumentos de
comunicacdo de massa, tecnicamente avangados, levem a séria deterioragao dos
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gostos estéticos e dos padrdes culturais populares.”

Na pos-modernidade ocorrem os fendmenos de retirada da substincia valorativa
do passado e da desmistificagdo do futuro, uma vez que o imediatismo pode

corromper a perspectiva vindoura, transformando-a em uma antevisao do agora.

E o vislumbre do arremedo fetichista das possibilidades presentes que se
sustentam assimetricamente, existentes sempre no plano da idéia, pois a grandeza
espago ¢ redimensionada e perde importancia em relagdo ao tempo. Sendo, o que
nos ensina Willis Santiago Guerra Filho, “... com essa reducdo das distancias, do
espaco, pela reducdo do tempo necessario para percorré-lo, cada vez mais, o que
se passa conosco se passa agora, mas nao aqui. O presente se eterniza, impondo-se
ao passado, destruindo-o, ¢ ao futuro, incorporando-o, ja que ambos sé sdo
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enquanto sdo agora.”

Nao ¢ possivel construir um elenco exauriente e taxativo de caracteristicas da
sociedade pés-moderna. Cada aspecto remete a outro, em um exercicio dindmico-
linear que leva ao infinito. No entanto, para o fim ao qual nos propomos, de
demonstrar o cenario de existéncia do individuo, ou ainda, o de co-existéncia dos
individuos, chamando aten¢@o para os seus perigos ¢ peculiaridades, cremos serem
suficientes os elementos caracterizadores acima suscitados. Nosso intento se
reserva a demonstrar que vivemos um tempo desafiador, de questionamento do
modo de vida humano, da sua organizacdo estrutural, das suas agdes e relagdes
entre si e interagcdes com o ambiente, da quebra de paradigmas, da confluéncia de

principios paradoxais.

Trata-se de uma época que delineia uma tendéncia de descaracterizacdo do
contrato social. Nao se erra ao afirmar que todo o trabalho desenvolvido pelo

homem ao longo do tempo, desde as mais remotas épocas, € que objetivava a

132 Robert K. Merton e Paul F. Lazarsfeld. “Comunicagdo de massa, gosto popular e a organizagdo
da acao social”. Traduzido por Carmen Dora Guimardes. LIMA, Luiz Costa org. Teoria da Cultura
de Massa. Sao Paulo: Editora Paz e Terra, 2000. Pag. 109 e 131.

¥ GUERRA FILHO, Willis Santiago. Globalizagéo e Teoria dos Sistemas Autopoiéticos. 2007.



constru¢do de um sistema seguro, colocou, de um lado, contratantes abrindo mao
de parcela de sua liberdade e de outro lado, o contratante Estado, agregando todas
essas parcelas de liberdade para criar uma s6 parte, que personificava o bem
comum. A partir dai, o Estado substituia-se no individuo e ao seu subjetivismo
para decidir o interesse publico, o bom para o grupo. Essa modalidade de contrato
corre o risco de ter sua importancia questionada pelos novos personagens e efeitos

que advém dos modelos relacionais da pds-modernidade.

Mas este processo pode ser redesenhado, se adotada uma mudanga juridico-
paradigmatica, amparada na formagao das redes sociais € no cultivo de uma
cidadania consciente e soliddria, respaldada nos principios constitucionais da
liberdade, da justica, da solidariedade, da dignidade da pessoa humana, e
desenvolvida sobre valores sociais imanentes a no¢ao de responsabilidade social.

Todos estes elementos integram o Terceiro Setor.

Nao existe um Direito do Terceiro Setor. Terceiro Setor ¢ um fendmeno social que
encontra sua causa nas modificacdes politico-economicas da sociedade,

conseqiiéncia de uma nova forma de organizacao e de gestdo do Estado.

Os conceitos importados da Economia, da Administragdo de Empresas, da
Sociologia e da Filosofia sdo originariamente dispersos quanto ao seu nascedouro,
mas eqlidistantes ao agente do fato social, o individuo, o que, segundo o
entendimento interdisciplinar, permite uma organizacao teorética homogénea, uma

vez que ontologicamente guardam relagdo com o fendmeno do Terceiro Setor.

Quanto a este ultimo, por sua vez, foi objeto de uma epistemologia que buscou
conferir expressao transindividual ao rearranjo social necessario & manutengao,
prestacdo e assunc¢do de funcdes do Poder Publico, impossiveis de serem
executadas, por este, por quaisquer razdes. Trata-se mesmo da inviabilidade do
Estado Democratico de Direito prestar, em toda sua inteireza, os servigos que

tornam a vida digna por exceléncia. O processo € racional e finalistico.

Isto significa afirmar que o Terceiro Setor ¢ resposta natural, ndo dogmatica, as

necessidades organizacionais da sociedade e dos Estados contemporaneos,



principalmente das economias ditas emergentes, ¢ mesmo daqueles paises que

gozam de certa estabilidade. Por essa razdo, vemo-lo como fonte do Direito.

2.3 MARCO LEGAL DO TERCEIRO SETOR?

Ruth Cardoso, voz ativa e atuante do Terceiro Setor acredita que “No Brasil, a
legislacdo que se aplica ao setor ndo lucrativo ¢ antiquada e inadequada. Ela ndo
da conta de fenomenos novos como a responsabilidade social do setor privado
empresarial e as relagdes crescentes de parceria, em todos os niveis, entre 6rgaos

publicos e organiza¢des ndo-governamentais.” >* Serd mesmo?

Concordamos que o Brasil vive um momento de questionamento da
superdimensdo do Estado, das suas truncadas estruturas, sempre morosas,
ineficientes e burocraticas; das suas excessivas regulacdes, limitantes as liberdades
econOmicas e sociais; dos seus monopolios e privilégios legais; da sua invasiva
participagdo no mercado, com a conseqiiente carga financeira que recai

pesadamente sobre os cidadaos.

No entanto, acreditamos que o problema brasileiro ndo repousa no fato de ser
antiquada a legislagcdo, mas, sim, excessiva. Sobram leis, regulamentos, medidas
provisorias, portarias e resolucdes recentes e atualizadas atinentes ao Terceiro
Setor, o que acarreta confusdo e prejuizos a todos os envolvidos, direta ou

indiretamente, nas acdes do setor.

Muitos autores defendem que somente um novo ordenamento juridico especifico
para o Terceiro Setor trard o reconhecimento e a valorizagdo necessarios para a
consolidagdo das iniciativas desse setor junto a sociedade. Muito pelo contrario! A
valorizacdo do setor, sua importancia e consolidacdo deve iniciar nas pessoas, na
mudanca de mentalidade, de cultura, de habitos. Os individuos precisam passar a
ser e se sentir cidadaos, se assenhorar de seus direitos e ocupar 0os novos espagos
publicos para a realizacao de dialogos, de debates e de tomada de decisdes junto

ao Estado e ao Mercado, como iguais. Nao ha que se falar mais em delegacao,

13 Ruth Cardoso, “O Fortalecimento da Sociedade Civil” in IOSCHPE, Evelyn Berg (org.). 3°
Setor: desenvolvimento social sustentado. Sao Paulo: GIFE, 1997. Pag. 11.



outorga, concessdo, mas em empoderamento individual e engajamento coletivo. O
povo deve tomar consciéncia do seu poder e influéncia sobre o Estado e sobre os
efeitos sociais sobre os direcionamentos econdmicos. Nao ¢ a lei que muda o
comportamento do povo, mas o povo ¢ que deve ditar o conteudo das leis, de

acordo com o0s seus anseios, com as suas necessidades e capacidades.

A Lei das Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico'®® de 1999, ou
simplesmente OSCIP, por exemplo, ¢ diploma legal recente, cuja promulgacgio
contou com empenho e forte apoio da propria socidloga. Basta um breve sobrevoo
sobre o arcabouco legislativo relativo ao Terceiro Setor'*®, que ser4 analisado com
mais vagar a seguir, para constatar que a maioria das normas data de 1965 para ca,
havendo intensificacdo nos anos 90. O que ocorre ¢ que, muitas vezes, seus
regramentos sdo conflitantes entre si, causando dividas nos atores sociais,

inaplicabilidade pelo Estado, ou seja, sem qualquer efetividade para a sociedade.

Tivemos oportunidade de opinar junto ao Didrio do Comércio e da Industria de

Sdo Paulo'’

sobre a incorrecdo terminologica das Organizagdes da Sociedade
Civil de Interesse Publico, tema que até hoje suscita desentendimentos.
Demonstramos que essa lei instituiu uma qualificagdo para algumas organizacoes
do Terceiro Setor que preencham todos os seus requisitos. Ou seja, OSCIP ¢ um
titulo de outorga vinculante e vitalicia pelo Ministério da Justica. Batiza-la como
Marco Legal do Terceiro Setor foi um exagero, uma impropriedade técnica,
cremos, uma manobra de marketing para chamar a atencao para o setor. Deveras, a
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Lei das Organizagdes Sociais ~° ou das Agéncias Executivas °°, ambas datadas de

%3 Lei n®9.798/99.

1% Colecionamos as principais normas relativas apenas ao setor em nivel federal, sem pretender
esgota-las, pois cada area de atuagdo conta com extensa legislagdo e regramento infra-legal
especifico em todos as esferas de governo: Codigo Civil de 1916 Lei n° 91/35 (Titulo de Utilidade
Publica); Constituicao Federal de 1988 (Direitos Sociais); Lei n® 4.717/65 (Lei de Agao Popular —
LAP); Lei n® 7.347/85 (Lei de Agao Civil Pablica — LACP) IN/STN n° 01/97 (Convénios); Lei n°
9.637/98 (Lei das Organizagdes Sociais - OS); Lei n® 9.649/98 (Agencias Executivas); Lei n°
9.790/99 (Lei das Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico - OSCIP); Cddigo Civil de
2002; Lei 11.079/04 (Lei das Parcerias Publico-Privadas - PPP); Lei 11.107/05 (Lei dos
Consorcios Publicos); Resolugdes do Conselho Nacional de Assisténcia Social do Ministério do
Desenvolvimento Social e Combate a Fome (CNAS).

137 Caderno Opinido. Dirio do Comércio e da Industria (DCI). Fev 2007.

¥ Lein®9.637/98.

1% Lei n® 9.649/98.



1998, trouxeram em seu bojo mudangas mais substanciais em termos de inovagao

institucional do que a propria Lei das OSCIP, além de serem anteriores.

Demais disso, ndo houve preocupagdo com a capacitagdo dos funcionarios
publicos para essa nova realidade ou da estruturacio de um o6rgao de
intermediagdo e controle das agdes do setor. Verdade que os Tribunais de Contas e
o Ministério Publico tem responsabilidades na fiscalizacdo, mas numa faceta mais
repressiva, tendo em conta que como Curador, o MP atua somente junto as
fundagdes que representam apenas uma parcela de todo o setor. Por isso
defendemos a criagdo de uma Agencia Reguladora de Participacdo e Controle
social, com o objetivo de intermediar e promover as discussdes e rumos da
sociedade. Um mesmo palco, para que todos os protagonistas sociais

desempenhem seus diferentes papéis.

A absor¢ao de fungdes transformou Estado Social brasileiro em prestador de
servigos, em empresario, em financiador, em investidor, em mantenedor, o que
fortaleceu sobremaneira o Poder Executivo, em detrimento da supremacia sempre
existente do Poder Legislativo sobre os demais poderes, por conta de ser, este, o
Poder de representacio da vontade popular por exceléncia'*’. Como conseqiiéncia,
o Poder Executivo passou a assumir a fun¢do normativa regulamentar, até entdo
atribuicdo atipica e excepcional, como regra geral de exercicio de seu poder.
Entrou em “...colapso o modelo de Estado moderno, ao menos na configuragdo do
Estado nacional. O arcabouco institucional e juridico vinculados a eles ndo
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poderia restar incélume.”

140 “Temos, pois, que se a grande finalidade do ingresso dos homens em sociedade ¢ a preservagio
de sua esfera de vida individual, e se o grande instrumento para tal sdo as leis editadas em cada
sociedade, segue-se que ‘o primeiro e fundamental direito positivo de todas as comunidades
humanas ¢ o estabelecimento do Poder Legislativo’. Este, além de ser ‘o poder supremo da
comunidade’, ¢ também ‘um poder sagrado e inalteravel nas maos daquele a quem a comunidade o
confiou; nem pode edito algum de qualquer outro 6rgdo, seja qual for a forma em que é concebido,
ou o poder em que se funde, ter a forca e obrigatoriedade de uma lei, ndo sancionada pelo
Legislativo que o publico escolhe e elegeu’.” COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o Juizo
de Constitucionalidade de Politicas Publicas. Sdo Paulo: RT-737, ano 86, 1997. Pag. 13.

1 AZEVEDO MARQUES NETO, Floriano Peixoto. A Republicizacdo do Estado e os Interesses
Publicos. Tese de Doutoramento apresentada ao Departamento de Direito do Estado da Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 1999. Pag. 203.



Assim, o principio da legalidade fora duplamente ferido, de um lado, pelos atos
normativos editados indiscriminada e irrefreavelmente pelo Poder Executivo, e de
outro pelo excessivo positivismo juridico, que acabou por transformar a lei em

instrumento formal, sem qualquer conteudo de justica social.

Perdido seu carater de abstragdo, generalidade e impessoalidade, a lei se politizou
e, por isso mesmo, induziu o hiperpositivismo, eis que seus ditames ndo buscam o
bem comum ou a justica, mas somente o atendimento de interesses parciais da
sociedade.'* O principio da legalidade vinculou-se, originariamente, a separac¢io
dos poderes, a oposi¢do das praticas absolutistas e despoticas, que implicou na
supremacia da lei, no governo das leis (government by laws) e ndo mais no
governo dos homens (government by men). Mas a mudanca na conformacio do
Estado, especialmente com a predominadncia do Executivo sobre o Legislativo e a
heterogeneidade de classes da sociedade moderna questionam, hoje, essa
“sacralizacdo da legalidade” que produziu um desvirtuamento, um “legalismo”
excessivo, em que ¢ o que € lei ¢ considerado justo, independentemente de seu

conteudo.

As limitagdes e insuficiéncias do direito tradicional deram margem a busca de
novas formas juridicas para a moderna configuragcdo dos institutos juridicos, bem
como de suas interdisciplinares relagdes e interagdes, seja as de origem exogena,
denominadas genericamente por parcerias com ou sem natureza econdmica, que
preenchem as lacunas abertas pelas demandas sociais hodiernas; seja as
concebidas endogenamente, a fonte normativa do sistema que reconhece a

necessidade de adequacdo ao novo perfil do Estado.

O resgate axiologico do principio da legalidade, da seguranga juridica, da
racionalidade legal e da estabilidade do Direito reside na nova roupagem adotada

pelo principio do interesse publico. Diferentemente da sua conotagcdo no Estado

2 “E evidente que uma reforma processada por essa forma gera inseguranga juridica,

consideravelmente agravada pelo fato de muitas alteragdes e inovagdes serem introduzidas por
meio de atos do Poder Executivo, em especial decretos e medidas provisorias. Sem falar na imensa
quantidade de resolugdes e portarias e outros atos normativos baixados por orgdos publicos e
entidades da Administragdo indireta, com inobservancia do principio da legalidade ¢ criando uma
miscelanea legislativa dificil, sendo impossivel de ser conhecida e cumprida pelos destinatarios das
normas.” DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica. Concessao,
remisséo, franquia, terceirizagdo e outras formas. Sao Paulo: Atlas, 1996. Pag. 41.



Liberal, cuja finalidade eminentemente contratualista e utilitarista era a de
proteger as liberdades materiais individuais, a feicdo do interesse publico no
Estado Social ¢ humanista, na medida em que se preocupa com a liberdade moral,

cuida para a existéncia digna, com igualdade, busca o bem comum.

E o reexame do principio do interesse publico implica em nova leitura dos Poderes
estatais tradicionais. O Poder Legislativo, estrela da representagdo e da vontade
popular, tem seu brilho ofuscado pelas incursdes do Poder Executivo na funcao
normativa. Ou seja, quando a legitimidade Estado “passa e¢ fundar-se, ndo na
expressao legislativa da soberania popular, mas na realizacdo de finalidades
coletivas, a serem concretizadas programadamente, o critério classificatorio das
funcdes e, portanto, dos Poderes estatais s6 pode ser o das politicas publicas ou

programas de agdo governamental.”'*

O termo “parceria” advém do direito privado, das relagdes empresariais ou civis
de cooperagdo, co-participagdo, co-responsabilidade. E o direito publico bebendo

das fontes de direito privado, sorvendo informagdes, renovando posicionamentos.

Os Convénios de Cooperagdo'* instrumentos que o poder publico utiliza para
associar-se a outras entidades publicas ou privadas sdo exemplos atuais de
parceria. Sdo acordos de vontade, tal qual um contrato, mas deste diferem pois os
objetivos dos participes sdo comuns, buscando, todos, um mesmo resultado. Nos
convénios entre entidades publicas e particulares, a natureza da relacao ¢ de
fomento, pois o Estado incentiva o particular a desempenhar fun¢do publica de

beneficio coletivo, por meio de transferéncias financeiras.

Outro exemplo ¢ o titulo de Organizagdo Social, ou abreviadamente OS (Lei
9.637/98), qualificacdo outorgada a pessoas juridicas de direito privado
(associagdes ou fundagdes - discorrer sobre as associagoes), sem fins lucrativos,
cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, pesquisa cientifica e tecnologica,

preservacao do ambiente, cultura, saude, emprego e renda, atendidos certos

143 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o Juizo de Constitucionalidade de Politicas
Plblicas. Sdo Paulo: RT-737, ano 86, 1997. Pag. 17.
144 Arts. 23 e 241 da Constituigdo Federal, o art. 116 da Lei n° 8.666/93 ¢ a IN/STN n° 1/97.



requisitos impostos pela lei, tais como: ter a participacdo de representantes do
poder publicos, membros da comunidade, individuos de renome intelectual ou de
notoriedade profissional e idoneidade moral em seus 6rgdos deliberativos. As
organizagdes qualificadas como organizagdes sociais sdo declaradas de interesse
social e utilidade publica para todos os efeitos legais, podendo receber recursos
or¢amentarios e bens publicos para cumprimento dos objetivos do contrato de
gestdo. O contrato de gestdo ¢ o documento que formaliza a celebragdo de parceria
com o poder publico no fomento e execu¢do das atividades da OS. Alvos de
severas criticas “A intencdo do Governo ¢é a de transferir para entidades
qualificadas como organizacdes sociais atividades hoje desempenhadas por 6rgaos
publicos. S6 que a entidade prestara o mesmo servigo, ndo mais como Servigo
publico (dai excluir-se a idéia de descentralizacdo) e sim como atividade privada
de interesse publico, a ser fomentada pelo Estado mediante a celebragcdo do
contrato de gestdo. Exatamente por isso € curioso falar-se em Programa Nacional
de Publicizagdao quando, na realidade, o que esta sendo idealizado ¢ exatamente a
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privatizagdo ...” ™,

Agéncia Executiva (Lei 9.649/98), ¢ outra possibilidade de qualificagdo outorgada
pelo Chefe do Poder Executivo Federal a autarquias ou fundag¢des que tenham
cumprido requisitos elencados na lei, quais sejam: ter planejamento estratégico de
reestruturacdo e de desenvolvimento institucional em andamento; ter celebrado
contrato de gestdo com o respectivo Ministério supervisor. “Quanto ao primeiro
requisito para receber a qualificagdo de ‘agéncia executiva’, ja se vé que nao passa
de um conjunto de expressdes sonoras, retumbantes e vazias. Quanto ao segundo,
¢ preciso esclarecer em que consiste. Infelizmente também leva ao vazio.
‘Contrato de gestdo’ (com o Ministério supervisor) ¢, pelo menos, até que se edite
a lei prevista no art. 37, §8° da Constituigdo, uma figuragdo juridicamente

146 . .
77, afirma Celso Antonio Bandeira de

inconseqliente, um nada perante o Direito
Mello. Também ¢ o Poder Executivo que “tem a atribuicdo de editar medidas de
organiza¢cdo administrativa especificas para as Agéncias Executivas, visando a

assegurar a sua autonomia de gestdo e fixara a disponibilidade de recursos

'3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracéo Publica. Concess&o, remissio,
franquia, terceirizacéo e outras formas. 4* edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 1996. Pag. 213.

146 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 19* edi¢do. Sio
Paulo: Editara Malheiros, 2005. Pag.166.



or¢amentarios ¢ financeiros para o cumprimento dos objetivos € metas previstos
no contrato de gestdo. Os contratos de gestdo serdo celebrados por periodos
minimos de um ano e fixardo os objetivos, metas, indicadores de desempenho da
entidade, os recursos necessarios, os critérios € instrumentos para a avaliagdo do
seu cumprimento.”'*’. Esta titulagdo, aparentemente, nio leva a nada. Em rigor, a
conseqiiéncia unica de relevo decorrente da qualificacio de uma autarquia ou
fundagdo como agéncia executiva ¢ a que aparece ndo na lei propria, mas em outra
lei, da mesma data dela, (n. 9.648 de 27.5.98); a saber: a ampliacdo dos limites de

isencdo ao dever de licitar para as agéncias executivas.”'*®

Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico, ou abreviadamente OSCIP
(Lei 9.790/99) ¢ uma qualificagdo outorgada pelo poder publico (Ministério da
Justica) a pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, cujos objetivos
sociais sejam, sob o espectro do principio da universalizagdo dos servicos
publicos, a promog¢ao da assisténcia social, da cultura, defesa e conservacao do
ambiente e do patrimonio historico, artistico, promog¢ao da educagdo, da saude, do
voluntariado, de novos modelos socioprodutivos e de tecnologias alternativas,
seguran¢a alimentar e nutricional, combate a pobreza, promogdo de direitos, da
¢tica, paz, cidadania, democratica e outros valores universais. A pessoa juridica
portadora do titulo de OSCIP celebra Termo de Parceria com o poder publico,
destinado a formagao de vinculo de cooperagdo entre as partes, para o fomento e a
execucdo das atividades de interesse publico desenvolvidas pela entidade assim

qualificada.

As Parcerias Publico-Privadas instituidas pela Lei n® 11.079/04 s3o uma
modalidade de contrato administrativo de concessdo, especifico para obras ou
servigos publicos de valor superior a R§ 20 milhdes de reais. O contrato ¢ firmado
entre sociedades da iniciativa privada e 6rgdos da Administracdo Publica direta,

indireta em todos os niveis de governo. A diferenca entre as PPPs e as concessoes

147 «ya-se que uma nova terminologia surgiu no panorama organizacional da Administragio
Federal: Agéncia Executiva. Trata-se de uma qualificagdo que ¢ dada a uma autarquia (ou
fundac¢do), por ato do Presidente da Republica, se forem atendidos os requisitos acima indicados.
Segundo se depreende, a qualificacdo como Agéncia Executiva confere tratamento diferenciado a
autarquia, sobretudo no tocante a autonomia de gestdo.” MEDAUAR, Odete. Direito
Administrativo Moderno. 5* edi¢ao. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. Pag. 85.

148 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 19 edi¢do. Sio
Paulo: Editora Malheiros, 2005. Pag. 167.



de servicos ou de obras publicas ¢ a contraprestagdo pecuniaria do parceiro
publico ao parceiro privado. para implantar e gerir o objeto da parceria, além
constituicdo de uma sociedade de proposito especifico. Acresga-se a tais
obrigacdes a obediéncia as regras dispostas na Lei de Responsabilidade Fiscal'®,
previsio na Lei Or¢amentaria Anual'*® e no Plano Plurianual e a compatibilidade

com a Lei de Diretrizes Orcamentérias'".

A Lei de Consorcios Publicos'™ regula a cooperagio entre entes da Federagdo
para a gestdo compartilhada de servigos publicos por meio dos consorcios
publicos ou convénios de cooperagdo. A Emenda Constitucional n® 19/98 deu

nova redagdo ao art. 241'>°

criando a gestdo associada para o planejamento, a
regulacdo e a fiscalizacdo dos servigos publicos. Estabeleceu o contrato de
programa e o contrato de rateio instrumentos valido para constituir e regular as
obrigagoes da gestdo associada firmada entre entes da Federacdo e entre eles e o
consoércio publico. O Professor Miguel Reale, em parecer datado de 2005 sobre o
entdo projeto da Lei dos Consorcios Publicos constatou inconstitucionalidades,
tais como a invasdo da competéncia privativa dos Estados membros para,
mediante lei complementar, instituir regides metropolitanas, aglomeragdes e
micro-regides, (§ 3° do Art. 25 da CF), o poder outorgado aos consorcios de
cobrar e arrecadar tarifas e outros precos publicos (Art. 2°, § 2°) e o poder de
promover desapropriagdes ou instituir serviddes consideradas necessarias ao
desempenho das finalidades do consorcio. “O Projeto de Lei, que pretende
instituir ‘consorcios publicos’, fé-lo extrapolando do Art. 241 da Constituicao
federal, visto criar uma institui¢do juridica andémala, a qual ¢ conferida
competéncia equiparavel a dos trés entes que compdem nosso sistema federativo,

. . . 154
o que conflita com as diretrizes de nossa Carta Magna.”"

91 ei Complementar n® 101/2000.

0 Lein® 11.178/05.

P! Lei n® 11.439/06.

12 L ei n° 11.107/05.

133 «“Art. 241. A Unido, os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios disciplinardo por meio de lei
os consorcios publicos e os convénios de cooperagdo entre os entes federados, autorizando a gestdo
associada de servigos publicos, bem como a transferéncia total ou parcial de encargos, servicos,
pessoal e bens essenciais a continuidade dos servigos transferidos.”

13 http://www.miguelreale.com.br/parecer



Fundagoes de Apoio (Lei 4.024/61), “de modo mais completo, fundacdes de apoio
a instituicdes oficiais de ensino superior. Destinam-se, em geral, a colaborar com
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tais instituicdes no ensino e pesquisa.”

Instituto juridico diverso das fundacdes
publicas, as fundagdes de apoio sdo entes dotados de personalidade juridica
privada que mantém convénios, ajustes ou contratos com universidades ou
faculdades, mas que ndo integram a Administragao indireta, tampouco a estrutura
das universidades ou faculdades a que propiciam apoio. Sdo constituidas e regidas

pelo Cédigo Civil e de Processo Civil.

As fundagdes de apoio sdo muito criticadas, pois ainda que reconhecidas pelo
direito positivo e por ele parcialmente disciplinadas, ndo abarcam ‘““as normas toda
a complexidade do fenomeno fundacional, de tal modo que uma série de aspectos
desse relacionamento se desenvolve segundo procedimentos peculiares, como se
houvesse um regramento espontaneo, orientado a satisfazer demandas concretas e
imediatas, muitas das quais (ainda que nem todas) voltadas as necessidades de
funcionamento das institui¢des apoiadas.(...) sistema paralelo de normas de

conduta ...”!%¢

Outro fator distintivo deste fim de século € o refor¢o normativo das constitui¢des.
O direito constitucional se rejuridicizou, seus artigos receberam a devida
interpretacdo e imediata aplicagdo. Os valores constitucionais passaram a ser
normas de exigéncia social. Mas a Constituicdo brasileira, ao disciplinar a
Administragcdo Publica, burocratizou e engessou, criando procedimentos
complexos, impeditivos da flexibilidade e agilidade. Normas infraconstitucionais
como a Lei 8666 seguiram essa linha. “Toda a sistematica burocratizante acabou,
indiretamente, por incentivar a procura por novos caminhos, alguns licitos, outro
ilicitos, mas, quase como regra geral, colocando o administrador publico muitos
passos adiante do legislador e fazendo com que se coloque em xeque o proprio

principio da legalidade, ...”"’

S MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 5* edi¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001. Pag. 110.

136 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva,
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franquia, terceirizacdo e outras formas. Sao Paulo: Atlas, 1996. Pag. 38.



Possibilidade e viabilidade de propor uma nova organizacdo do direito publico
vinculando a acdo estatal aos fins decididos de forma politica devidamente
qualificada pelo direito: as politicas publicas. Reproduzir a comunicacido entre
politica e direito, que ja existe no nivel constitucional para a esfera
infraconstitucional, realizando, sob formas juridicas, o interesse publico, a vontade

geral e o bem comum.

A complexidade das tarefas do Estado moderno corrobora essa possibilidade, uma
vez que um dos grandes problemas atuais que revela a distancia entre as leis e as
acoOes estatais € a intensificacdo de atividades normativas infralegais e atipicas,
como as excepcionais, porém abundantes, medidas provisorias emanadas pelo
Poder Executivo, os regulamentos das Agéncias Reguladoras, as Instrugdes
Normativas da Receita Federal, os Pareceres do Conselho de Auto-Regulacao
Publicitaria, cujas sangdes sdo, muitas vezes, mais temidas do que a propria

previsdo coercitiva decorrente de lei.'®

Sobre as criagdes decorrentes dessas novas modalidades de parceira, aponta Maria
Sylvia Zanella Di Pietro que “(...) a propria existéncia desse tipo de entidade e seu
funcionamento ostensivo junto a Administragdo Publica, com a tolerancia dos
orgdos de controle, constitui a prova viva da necessidade de rever-se o regime
juridico administrativo pela forma como vem sendo estabelecido no direito
brasileiro (...)”. Para a autora, as “... regras que ‘atrapalham’ sdo simplesmente
afastadas e substituidas por institutos paralelos, sem fundamento no direito
positivo, ainda que por vezes com uma roupagem que assegura uma aparéncia de
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legalidade.

% “Hi que se lembrar, contudo, que inimeros ‘6rgdos administrativos e entidades da

Administragdo indireta editam atos normativos por meio especialmente de Resolugdes e Portarias,
muitas inovando na ordem juridica, em grande parte dos casos pro expressa delegacao feita por lei.
(...) E baixam normas — muitas delas inovadoras na ordem juridica — em uma quantidade
assustadora, absolutamente incompreensivel e contraditoria com a politica governamental de
Reforma do Estado, em que se insere ou deveria inserir-se a desregulagfo, se se pretende prestigiar
a liberdade do cidaddo.” DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administra¢do Publica.
Concessao, remissdo, franquia, terceirizacdo e outras formas. Sdo Paulo: Atlas, 1996. Pag. 153.

'3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracéo Publica. Concess&o, remissio,
franquia, terceirizagéo e outras formas. 4* edi¢do. Sao Paulo: Atlas, 1996. Pag. 123.



A professora vai além ao afirmar que o direito brasileiro procura meios privados
de atuacdo publica, porque entende que o regime juridico imposto ao Estado pelo
direito positivo patrio impede seu funcionamento adequado. Enfatiza-se a
modernizagdo e a eficiéncia para impingir ao Estado carater antiquado e
ultrapassado na consecugdo de seus fins. “No entanto, paradoxalmente, ao invés
de procurar flexibilizar os meios de atuagdo da Administracdo Publica, pela
alteracdo dos dispositivos legais e constitucionais que a emperram, prefere-se
manter a rigidez do direito positivo. Por outras palavras, o direito positivo ¢ bom
de fachada, como norma escrita, como direito posto, mas ruim como direito

aplicado.”'®

conclui a Maria Sylvia.

Mas também essa flexibilidade pode ensejar arbitrariedade, infracdo a legalidade
como bem prescreve Odete Medauar. “O principio da eficiéncia vem suscitando
entendimento erréneo no sentido de que, em nome da eficiéncia, a legalidade sera
sacrificada. Os dois principios constitucionais da Administragdo devem conciliar-
se, buscando esta atuar com eficiéncia, dentro da legalidade.”'®" A professora
leciona que “Se considerado, de modo rigoroso, o sentido desses vocéabulos, o
poder discricionario seria a atribui¢do legal de decidir com possibilidade de
escolha; atividade discricionaria refere-se ao exercicio de fun¢des com utilizagao
do poder discricionario, enquanto discricionariedade ¢ a propria possibilidade de
escolha. No entanto, o uso indistinto das expressdes ndo implica erro, facilitando a
exposicdo do tema, que em esséncia, ¢ o mesmo nas citadas denominagdes.”'*> E
vai além ao afirmar que “A autoridade, ao exercer o poder discricionario, deve
atender ao interesse publico referente a competéncia que lhe foi conferida; por
isso, a escolha que realiza é finalistica.”'® “Além dos requisitos de competéncia,
forma, motivo, fim, em geral verificados depois da edi¢do de medidas, a doutrina
contemporanea volta seu interesse para o processo formativo da decisdo. Dai
resulta o cuidado com normas organizacionais e instrumentos pelos quais a

autoridade possa conhecer e ponderar os diversos interesses envolvidos em cada

1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragdo Publica. Concess&o, remissao,
franquia, terceirizagdo e outras formas. Sao Paulo: Atlas, 1996. Pag. 164.

"' MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 5* edi¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001. Pag. 153.

12 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 5* edi¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001. Pag. 127.

1% MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 5* edi¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001. Pag. 129.



situacdo. E também a preocupacdo com os meios de assegurar informagdo ao
publico, ou seja, o acesso da populacdo as decisdes administrativas. A
discricionariedade vista como liberdade-vinculo e a atencdo dada aos mecanismos
decisionais correspondem a idéia de que o processo eleitoral ou a nomeagao para
um cargo de confianga na cupula do Executivo ndo configuram passaporte para o
absoluto, que dota os administradores de poderes incondicionados. Isso porque, a
democracia ndo se exaure na eleicdo, na existéncia de varios partidos politicos e
no funcionamento do legislativo e do Judicidrio; deve transpor o limiar da
Administragdo ¢ ai vigorar. Dai decorre o elenco de paréametros do poder
discricionario também denominados limites, que incidem nao somente sobre a
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edicdo de atos administrativos, mas também sobre as demais atuacoes.”

A teoria liberal legou a contemporaneidade um modo de governar que se
caracteriza pela falta de canais de expressdo de escolhas politicas que deveriam
alimentar as alternativas discricionarias, deixando a conceituagao do interesse
publico a burocracia. Além de limitar a discricionariedade, € preciso capacitar a
burocracia para que ela determine os parametros referenciais para as escolhas
governamentais. Em contraponto a delimitagdo negativa do Estado, das barreiras
ao exercicio discriciondrio, caberia as politicas publicas a delimitacao positiva das
acOes estatais, escolhidas e decididas pelos cidaddos, fonte Unica do interesse

publico.

CAPITULO 3 — A SOCIEDADE NO PLANO DA POSSIBILIDADE E DA IDEALIDADE

3.1. A SocCIEDADE CIVIL ORGANIZADA

A natureza da vida em sociedade dividiu opinides ao longo da histdria, pois, se de
um lado a sociedade ¢ vista como benéfica ao homem, de outro, parece criar
limitagdes a liberdade humana. Ademais, a origem da sociedade (societas civilis
sine imperio), em muitos aspectos, se confunde com a origem do Estado (societas
civilis cum imperio), bem como com a clara separacao deste ultimo da Igreja

(societas fidelium).

1% MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 5* edi¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001. Pag. 133.



Neste contexto, despontaram duas grandes teorias para explicar o fendomeno da
manuten¢do da vida em sociedade: a teoria da sociedade natural, ou seja, a unidao
dos homens como fruto da propria natureza humana; e a teoria da sociedade
contratual, amparada, nesta mesma unido, mas agora como fruto de um ato de

escolha.

E Aristoteles em “A Politica”, o primeiro a afirmar que o homem ¢é um ser
naturalmente social, entre todos os animais o Uinico que possui razao e sentimento,
capazes de distinguir o bem do mal, o justo do injusto. Na Roma do século I a.C.,
Cicero, em sua “Da Republica”, acompanhou o pensamento do filosofo grego ao
defender que a causa de agregagdo dos homens ¢ seu instinto de sociabilidade. Na
mesma esteira, Santo Tomas de Aquino'® afirmou ser exce¢do a vida solitaria ou

a busca do homem por isolamento.

Oposta a teoria da sociedade natural, a teoria contratualista sustenta que a
sociedade ¢ produto de um acordo de vontades hipotético celebrado entre os

homens.

A primeira referéncia ao acordo social vem de Platdo em “A Republica”, que
tratou da organizagdo social construida racionalmente. Os utopistas do século XVI
como Thomas More, ao descreverem a organizagdo ideal, submetendo a vida
social a razdo e a vontade, se aproximaram da teoria contratualista. Mas foi
Thomas Hobbes que sistematizou o contratualismo ao defender que o homem em
estado de natureza vive situacdo de desordem, que ameaga a vida de todos, pois
ndo ha limites impostos pela razdo ou por instituigdes politicas eficientes, podendo

irromper a guerra a qualquer momento.

Além dos capitulos tradicionais sobre familia e sociedade patronal, Hobbes fez
inser¢des em “Leviatd” sobre sociedades parciais (Systems do grego) apresentadas
com exemplos e tipologias. E nesse ponto, segundo o pensador, que interfere a

razdo humana, levando a celebrag@o do contrato social composto por principios de

195 Summa Theologica I, XCVI, 4.



convivéncia pacifica a serem respeitados por todos, superando o estado de

natureza e estabelecendo o estado social.

A reacdo as idéias contratualistas absolutistas de Hobbes vieram do inglés John
Locke e dos pensadores franceses, especialmente Montesquieu ¢ Rousseau, que
negavam a ligacdo entre a existéncia da sociedade e a necessidade de conter a
guerra de todos contra todos. Para Montesquieu, em “O Espirito das Leis”
existiam leis naturais que levavam o homem a escolher a vida em sociedade, tais
como o desejo de paz, a identificacdo de necessidades, a atragdo de sexos opostos
e o desejo consciente de viver em sociedade, pois, juntos, os homens se sentiam

fortes.

“O Contrato Social” de Rousseau, obra que inspirou a Revolucdo Francesa e
doutrina do contratualismo, elevou a ordem social a direito sagrado e base de
todos os demais: da soberania do povo, da igualdade, da defesa dos direitos
naturais, da separacdo entre interesses coletivos e individuais. Por meio do
contrato social o0 homem combinava liberdade e forga, associando-se na produgdo
de um corpo moral e coletivo. Mas ¢ a Maquiavel que se deve atribuir a separagao
entre sociedade e Estado, Estado-maquina, assim entendido pelo autor de “O
Principe”. Hegel, idealizador da monarquia constitucional, criou, em 1821, sua
teoria politica, colocando o Estado como momento culminante do espirito
objetivo, superando, definitivamente, a dicotomia familia — sociedade civil, para

tratar, de forma definitiva, das sociedades parciais com fins particulares.

Dos estudos colecionados depreende-se que os pensadores politicos sempre
tenderam a ver no Estado o ente dominante, englobante, ¢ a sociedade o
componente dominado. Entretanto, com a emancipacdo da sociedade civil
burguesa decorrente das Revolucdes'®, inverteu-se a relagdo entre o Estado e a
sociedade, passando, esta ultima, a ser o todo liberto e o primeiro a ser a parte
coativa. Como sistema politico, o Estado passou a ser um subsistema do grande

sistema social. Dessa inversao floresceu o pensamento dominante do século XIX,

1% “A burguesia moderna é o resultado de um longo processo de desenvolvimento de toda uma
serie de revolugdes sobrevindas nos modos de produgdo e de troca.” MARX, Karl. Mistére de la
philosophie. Paris Editions Sociales, 1947. Pag. 67 citado por BAYRON, Sergio.
Interdisciplinaridade. Séo Paulo: Editora Futura, 2002. Pag. 39.



a reducdo do Estado ao minimo necessario. Nessa conjuntura, Augusto Comte
propos, em 1830, a teoria geral da sociedade, ou sociologia, da qual o Estado era

apenas um tema.

O apice e a consolidagao dessa inversdo de valores, que colocou a sociedade no
centro de ateng¢ao foram as Declaragdes de Direitos americana e francesa,
considerando-se a Magna Carta da Inglaterra de 1215 o primeiro documento de
afirmagéo dos direitos fundamentais'®’. A primeira Declaragdo de Direitos foi a da
Virginia, em 1776, ainda na condi¢do de colonia americana da Coroa inglesa. A
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao aprovada pela Assembléia
Nacional francesa em 1789 priorizava fortemente a divisdo entre publico e privado
e atribuia ao Estado a finalidade de conservar os direitos individuais. Ja a
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao aprovada em 1793 trouxe a baila
carater eminentemente social, contendo a expressao “sociedade” e nido “Estado”

no artigo XXI, sustentaculo do Estado do Bem-Estar Social.

Ademais, Robespierre, em seu discurso sobre “Principios de Moral e Politica” em
1794, defendeu a construgdo da sociedade basecada em valores, ao enaltecer a
moral, a probidade, as boas pessoas, o império da razdo, a verdade. O medo das
classes dominantes do questionamento de seu poder no periodo das revolucdes
burguesas do século XVIII propiciou o movimento associativista dos
trabalhadores. Os temas sociais se tornaram uma necessidade para garantir a satde
do sistema e a sobrevida dos mercados a médio e longo prazo. Diante deste
cenario, o mercado se viu obrigado a agir em prol da inclusdo social, investir em
qualidade de vida e estimular o desenvolvimento sustentdvel. Este ¢ um dado

histérico, mas cabe perfeitamente na descrigdo da realidade atual.

Neste diapasdo, muitos autores passaram a defender a teoria da sociedade como

“um fato natural determinado pela necessidade que o homem tem da cooperacdo

17 «“No ano de 1689 o Parlamento Britanico aprovou um documento que passou a ser conhecido
como Bill of Rights e que para muitos teve o sentido de uma nova Magna Carta. Na realidade, esse
documento, cujo titulo oficial era ‘Um ato declarando os direitos e as liberdades da pessoa e
ajustando a sucessdo da coroa’, veio em seguida a uma declaragdo que visava dar legitimidade aos
sucessores do rei que havia fugido, bem como afirmar a legitimidade do préprio Parlamento. O
novo texto aprovado por esse Parlamento foi promulgado como declaragdo com forga de lei, razao
pela qual passou a ser conhecido como Bill of Rights.” DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de
Teoria Geral do Estado. 25* Edi¢do. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2006. Pag. 209.



de seus semelhantes para a consecucdo dos fins de sua existéncia.”'®® Insta
considerar, entretanto, que esse impulso associativo natural ndo elimina a
manifestagdo da vontade humana guiada pela consciéncia da necessidade da vida
social.

Nos dias de hoje predomina a idéia de que a sociedade ¢ resultado de uma
necessidade natural do homem, sem excluir a participacdo da consciéncia e da
vontade humanas. Com a crescente complexidade da sociedade moderna, cujos
grupos, subgrupos, ferramentas e finalidades sdo diversas, ¢ tendo em conta que
nem todo interesse social relevante ¢ suficiente para a constituigdo de uma

sociedade, chega-se ao pluralismo social, marcado pela capilaridade das relacdes

sociais e interagdes com o meio de convivio.

Assim, para a caracterizagdo de uma sociedade sdo necessarias,
concomitantemente, finalidade ou wvalor social, manifestacdes de conjunto
ordenadas e poder social. Sem a presenga de todas essas caracteristicas ndo ha que

se falar em sociedade.

A finalidade social estd diretamente ligada a liberdade humana, uma vez que o
objetivo conscientemente eleito pressupde acdo livre. Duas correntes justificam o
valor social. A primeira, determinista, acredita que o homem estd submetido a leis
naturais sujeitas a causalidade, havendo possibilidade de interferéncia humana
somente em pormenores ou minucias da vida social. Para os deterministas, o

homem tem sua vida social condicionada por certos fatores, inexistindo

possibilidade de orienta-la ou dirigi-la.

Ja para a segunda corrente, a finalidade social resulta da livre escolha do homem,
da sua inteligéncia e vontade. Para os finalistas, o homem tem consciéncia de que
vive em sociedade e, para tanto, elege os objetivos sociais de acordo com valores
fundamentais. Para a teoria finalista, a finalidade social ¢ o bem comum, cuja

melhor definigdo ¢ trazida pelo Papa JOAO XXIII: “O bem comum consiste no

1S DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 25* Edi¢do. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2006. Pag. 11.



conjunto de todas as condigdes de vida social que consintam e favorecam o

desenvolvimento integral da personalidade humana™'®

Agrupadas as pessoas com o objetivo do bem comum, necessario se faz ordenar
suas manifestacdes de conjunto num determinado sentido, garantindo harmonia e
preservando as liberdades. Resta indispensavel que tais manifestacdes sejam
praticas habituais, reiteradas, que reflitam a finalidade de todo o grupo. Assim, os
atos praticados devem ser conjugados e integrados para formarem um todo
harmdnico, assegurando rumo certo. Para tanto, normas de comportamento social
para garantirem as liberdades e regrarem as manifestagdes sdo imperativas. A
adequagdo dessas manifestagdes, ou seja, o equilibrio entre as exigéncias e
possibilidades da realidade social para a realizagdo do bem comum, dependem de

uma mesma ordenacao respeitada por todos.

Como em toda sociedade, mais ou menos prospera, ocorrem conflitos de
interesses, a intervencdo de uma vontade preponderante, de um poder social, é
inevitavel e benéfica para a propria existéncia e manutencdo dessa mesma
sociedade. O poder, inicialmente, ¢ um fendmeno social, ndo podendo ser baseado
em fatores individuais. Em segundo lugar ¢ bilateral, sempre balizando a
correlacdo e predominancia de vontades. Finalmente, hd que se considerar o poder
uma relacdo, para uma analise fenoménica isolada e por isso artificial, e um

processo, quando se estuda a sua dinamica.

Importante destacar que a separagdo entre poder e direito induz a diferenciagdo
entre legitimidade e legalidade. Max Weber'” indica trés hipoteses para a
legitimidade do poder: o poder tradicional, monarquico, que independe da
legalidade; o poder carismatico, dos lideres, baseado somente em sentimentos e
aspiragdes; e o poder racional, exercido pelas autoridades, investido por lei,
coincidindo a legitimidade com a legalidade. Criticas quanto a essa caracterizacao

afirmam que o poder legitimo ¢ aquele consentido, outorgado pelo anseio popular.

19 pacem in Terris (Enciclica, Il, 58). Sdo Paulo: Editora Vozes, 1963 citado por DALLARI,
Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 25* Edigdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2006. Pag. 24.
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Para Joaquim Falcio'”' a legitimidade se assenta em trés aspectos: na
universalizacdo do valor que define seus objetivos, pois comunidades que se
comportam, perseguem e se comprometem com valores de aceitacdo universal se
beneficiam da legitimidade que decorre desse compromisso; na transparéncia e
publicidade das atividades, nos moldes do que asseverara John Stuart Mill que
sem salario, leitura e informagao, nenhuma democracia participativa se viabiliza; e

na eficiéncia das agoes.

Nao ha férmula pronta e acabada para a democracia. A sociedade é dindmica e as
relagdes sociais estdo sujeitas a transformacodes, logo, democracia assume diversos
papéis, caracteristicas e funcdes que refletem os anseios dessa sociedade. Da
andlise das posi¢cdes ideologicas e experiéncias praticas ao longo da historia,
temos que para o exercicio efetivo da democracia serd necessario ampliar a
participagdo popular no governo, em todos os niveis e procedimentos
governamentais, aumentando-se, de um lado as instituicdes democraticas e de
outro conscientizando e estimulando a apropriagdo e interiorizagdo dos principios
da cidadania pelos individuos, isoladamente considerados ou reunidos em grupos
mais ou menos organizados. E o empoderamento, engajamento civico que
permitira esse exercicio efetivo, o surgimento de novas ideologias, de novos

rumos, de novas agdes em prol da emancipacdo e da propria democracia.

Joaquim Falcdo ensina que, “quando a Constituigdo prevé plebiscitos e referendos,
adota a democracia direta. Quando prevé partidos politicos e eleigdes, adota a
democracia representativa. Quando estimula e cria conselhos, e leis (...) adota a
democracia participativa. Ou seja, os modelos de democracia nem sdo seqiienciais
e excedentes, mas complementares e concomitantes. O ideal politico moderno

aponta para uma democracia concomitante.” >

Quanto a formagao, as sociedades podem ser de “cima para baixo” ou “de baixo
para cima”. A maioria dos Estados contemporaneos se formou de “cima para

baixo”, com procedéncia da autoridade sobre o surgimento da consciéncia

""" FALCAO, Joaquim. Democracia, Direito e Terceiro Setor. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2004.
"2 FALCAO, Joaquim. Democracia, Direito e Terceiro Setor. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2004.
Pag. 87.



nacional no seio da popula¢do. O primado do poder na formagdo do Estado se

reproduz no curso da sua existéncia, ¢ fator de coesdo da sociedade politica.

O Brasil representa um exemplo radical de preexisténcia do poder ao Estado e ao
proprio povo, pois quando o governador-geral portugués Tomé de Souza
desembarcou nas Terras do Brasil em 1549, trazia consigo a maquina estatal
completa, ndo havendo, nesse primeiro momento, ninguém a ser governado.
Portugal, embora pobre em recursos humanos, territoriais e economicos, havia se

tornado um Estado moderno.

O poder preexistente formou, até 1750, nosso territdrio (com poucas variagoes
advindas do Tratado de Madrid ou do movimento Bandeirante) e nosso povo, pelo
estimulo a miscigenacdo e pela presenca de uma sé autoridade, langando as bases
para a consciéncia nacional que iria se revelar na sua totalidade em 1822. E esse
poder estatal, formado e legitimamente representado pelo Principe Dom Pedro
que, somado a vontade do povo, construiu a sociedade politica brasileira. Regula-
lo juridicamente foi também atribui¢ao do entdo Imperador, que se arvorou em

Poder Constituinte.

Sendo assim, a forga politica brasileira ndo se enraizou no povo, mas na
autoridade, no poder preexistente do Estado, o que torna o povo politicamente
fraco, dependente do seu criador. Até 1930 a populagdo brasileira,
majoritariamente rural, viveu dividida e imersa em grandes extensdes de terra,
dificultando formas associativas de aproximacao e convivio social fora dos limites
dos latifundios. Os grandes movimentos de transformacdo politica e social
também nasceram da ctpula do Estado, para depois chegarem as bases sociais. Por
esta razdo, o povo brasileiro via no Estado um pai, um criador, um protetor.

Esperava tudo do Estado, apoio, obras, empregos, solugdes.

Os anos 80 foram a década perdida para o crescimento econdomico. A sociedade

civil'”®, mais precisamente as associa¢des civis, as associa¢des profissionais ¢ os

173 «“Recuperada no contexto das lutas pela democratizagio, a idéia de sociedade civil serviu para
destacar um espago proprio, ndo-governamental, de participagdo nas causas coletivas. Nela e por
ela, individuos e institui¢des particulares exerceriam a sua cidadania, de forma direta e autonoma.”



grupos de ativistas, passou a adotar uma postura mais ativa. Com o posto de
guardid dos direitos civis, participou dos movimentos pela redemocratizagao do
pais e pelo reconhecimento e garantia dos direitos sociais. Durante o periodo da
Assembléia Constituinte propos leis e estimulou a protecdo das minorias,
sobretudo para garantir o direito a igualdade. Constituiu-se em protagonista

politico responsavel por manifestar seus anseios e interesses.

Com o avanco da redemocratizacdo esses novos atores sociais ganharam
importancia, por constituirem a forca motriz da cidadania participante e
responsavel. E justamente dessa ampliagdo de atuacdio e dos reclamos por
exercicio efetivo de direitos, pela sacramentacdo de garantias e prestacdo de

servigcos que se fortalece o Terceiro Setor da sociedade.

A democracia ¢ a abertura de possibilidades de participagdo social no ambito
estatal aproxima o Estado da sociedade e esta do Mercado, criando as condi¢des
necessarias para que o Terceiro Setor espraie suas idéias e multiplique suas acdes,
auxiliando na reestruturacdo da maquina estatal pela gestdo de qualidade total e
exigindo das empresas que assumam sua parte na responsabilidade social pela

reconstru¢ao da dinamica social na busca do bem comum.

Observamos no cenario brasileiro dos anos 90 a constru¢do de uma nova
concepcao de sociedade civil, resultado das lutas sociais empreendidas pelos
movimentos e organizacdes sociais nas décadas anteriores, reivindicando direitos
e espagos de participagdo social. Essa nova concepgdo viabiliza a construgao de
uma visdo ampliada da relacdo Estado-sociedade, um novo enfoque entre o
publico e o privado surgindo como ponte para articular essas duas esferas. O
Terceiro Setor assume posi¢do de porta-voz dos anseios sociais, agente de
transformagdo pela otimizacdo do Estado e limitador, se necessario for, do

Mercado.

Rubem César Fernandes, “O que é o Terceiro Setor?” in IOSCHPE, Evelyn Berg. 3° Setor:
desenvolvimento social sustentado. Sdo Paulo: GIFE, 1997. Pag. 27.



Feitas essas consideragdes acerca das origens da sociedade, importa-nos pesquisar
de onde veio o termo sociedade civil, sua proximidade terminologica e ideologica

com o conceito de Estado, de sociedade civilizada e com o Terceiro Setor.

Para Luiz Carlos Bresser Pereira a “’Sociedade Civil’ até o século dezoito era
praticamente sindonimo de sociedade politica, opondo-se ao ‘estado de natureza’. A
partir da consolidacdo do Estado capitalista, Hegel passa a utilizar ‘sociedade
civil’ em oposi¢do ao Estado ou a sociedade politica. (...) ‘Sociedade civil’ como
constituida das entidades sem fins lucrativos é uma tendéncia recente, e, a meu
ver, um uso pouco feliz da expressao, que ja tem um conceito consagrado ha quase

. 174
dois séculos.”

O termo sociedade civil com a conotacao de relagdes sociais distintas das relagdes
politicas se deve, em especial a escola alema, mais detidamente, Marx e Hegel. O
uso hegeliano de sociedade civil como Estado (interior) corresponde ao
significado tradicional de “societas civilis, onde civilis de civitas corresponde

exatamente a politikds de polis™'”

, nocdo presente em Aristoteles. Seu significado
se deve ao fato de ter nascido da contraposi¢do entre as esferas politica e ndo

politica.

Norberto Bobbio distingue acepg¢des da sociedade civil pela identificagdo do nao-
estatal com o pré-estatal, que corresponde a doutrina jusnaturalista, ou seja, antes
do Estado existem varias formas de associacdo, num sentido marxista em que a
sociedade civil ¢ a infra-estrutura (base material) e o Estado a superestrutura
(ideologias e institui¢des); com o anti-estatal, conotagdo axiologica, colocando a
sociedade civil como lugar onde se manifestam todas as instancias de modificagdo
das relagdes de dominacao; e com o pods-estatal, que significa o ideal de uma
sociedade sem Estado, presente no pensamento de Gramsi de reabsor¢do da

sociedade politica, ou melhor a extincdo do Estado e sua substitui¢do pela

17 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Reforma do Estado para a Cidadania. 1* Edigdo. Brasilia:
ENAP, 2002. Pag. 238.

175 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade. Para uma teoria geral da politica. 7*
edigdo. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999. Pag. 41.



sociedade civil (ideoldgica e superestrutural). Gramsci''® considera a sociedade
civil como sede da superestrutura, ou seja, € em seu ambito que nasce a idéia de
uma nova ordem e de novos valores que implicam uma nova estrutura, um novo
Estado. O Estado, neste sentido, vive o paradoxo de ser a representacdo de uma
tese que congrega, a0 mesmo tempo, atores e setores que tendem a se aliar a
sociedade civil na transforma¢ao cultural ¢ social ¢ na fun¢do de estimular a

transformacao do proprio Estado em novas diregdes.

Para Bobbio “na linguagem politica de hoje, a expressdo ‘sociedade civil’ ¢
geralmente empregada como um dos termos da grande dicotomia sociedade
civil/Estado. O que quer dizer que ndo se pode determinar seu significado e
delimitar sua extensdo sendo redefinindo simultaneamente o termo ‘Estado’ e
delimitando a sua extensdo. Negativamente, por ‘sociedade civil’ entende-se a

o .. ~ 1
esfera das relagdes sociais ndo reguladas pelo Estado, ...”""”

Temos que a sociedade civil ¢, ao mesmo tempo, agente transformador e lugar
onde surgem e se desenvolvem as relagdes sociais, as interagdes com o0 meio € 0s
conflitos econdmicos, ideoldgicos, religiosos, politicos, culturais, os quais levam
as transformacdes. O Estado tem o dever de regular e reprimir as relagdes sociais,
o Mercado participa positiva ou negativamente dessas relagdes, cabendo ao
Terceiro Setor ser porta-voz dos anseios sociais, ndo s6 para divulga-los e
dissemina-los, como para contribuir na sua execu¢do ¢ solugdo empirica, bem

como dar vazao aos novos valores ideoldgicos.

Interpretando-se a crise da governabilidade sob a otica da dicotomia sociedade

3

civil/Estado, verifica-se que “uma sociedade torna-se tanto mais ingovernavel
quanto mais aumentam as demandas da sociedade civil e ndo aumenta
correspondentemente a capacidade das instituicdes de a elas responder, ou melhor,

com a capacidade de resposta do Estado alcangando limites talvez ndo mais

17 GRAMSI, A. 1930/32 ¢ citado por BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade. Para
uma teoria geral da politica. 7* edigdo. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999.

177 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade. Para uma teoria geral da politica. 7*
edigdo. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999. Pag. 33.



superaveis.”' ™ O autor italiano lembra que a sociedade civil é o lugar onde se
formam os poderes de fato que tendem a obter legitimagdo, podendo-se afirmar
que a ingovernabilidade estd estreitamente ligada aos processos de
“deslegitimacdo e de relegitimagdo”, pois as solugdes para as crises, fontes de
legitimagdo, podem ser encontradas nas novas acepg¢des de consenso. Por fim, o
filosofo politico destaca estar na esfera da sociedade civil o fendomeno da opinido

179

publica ', “entendida como a publica expressdo de consenso e de dissenso com

respeito as institui¢des, transmitida através da imprensa, do radio, da televisdo,

etc 95180

Discordando da doutrina alemd, Adam Ferguson conferiu a sociedade civil o
significado de sociedade civilizada, donde a “civil society” € civil porque se
contrapde as sociedades primitivas, demonstrando o progresso humano de
socializa¢do. Para o autor do “Ensaio sobre a Historia da Sociedade Civil”
publicado em 1767, o termo civilis ndo denota civitas, mas civilitas, sinénimo de

“polished”, significando “civilized” expressao usada por Adam Smith.

Atualmente a sociedade civil é um anteato do Estado. “O século XXI comeca sob

um novo signo de esperanga: as sociedades ndo mais concebem um modelo de

desenvolvimento que nio garanta a eqiiidade social e a longevidade do planeta.”®'

'8 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade. Para uma teoria geral da politica. 7
edigdo. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999. Pag. 36.

179 «“por opinio ou doxa, a tradicdo filos6fica, da Antiguidade & Idade Média, entendia a opini&o
como uma crenga ou ponto de vista sem garantia de validade, um concepgdo incerta e mutavel, um
juizo ou convic¢do ndo demonstravel e, portanto, sempre distinta e até oposta a verdade ao alcance
da filosofia e da ciéncia (scientia ou episteme).”'”” O Estado Liberal coroou a expressdo vox popoli
como a via de comunicagdo da sociedade com as classes sociais. Jeremy Bentham'” foi o primeiro
cientista politico a tratar do assunto com minudéncia. Destacou a importancia da opinido publica
como meio de controle social. Ndo € um conceito unissono, expressdo do avango da democracia ou
agente democratizante, ¢ fruto da autonomia e liberdade de comunicacdo dos individuos. Para
Bobbio'” a opinido publica tem duplo sentido: opinido expressa juizo de valor e ndo de fato, e
publica pertencente ao universo politico. Para Alberto Zvirblis “A opinido publica ¢ um fendmeno
da era moderna, pressupondo uma sociedade livre distinta do Estado onde existam orgdos de
formacdo de opinido, como jornais, revistas, clubes, associagdes, partidos politicos e individuos
interessados em controlar a politica do governo.” ZVIRBLIS, Alberto Antonio. Democracia
Participativa e Opinido Publica. Cidadania e desobediéncia civil. Sdo Paulo: RCS Editora, 2006.
Pag. 107.

180" BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade. Para uma teoria geral da politica. 7*
edigdo. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999. Pag. 37.

'8 Claudio Bruzzi Boechat e Luisa Valentim Barros “O desafio da responsabilidade social
empresarial: um novo projeto de desenvolvimento sustentavel” in OLIVEIRA, Gustavo Justino
(coord.). Terceiro Setor Empresas e Estado. Novas fronteiras entre o pablico e o privado. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2007. Pag. 113.



Assim, temos a esfera estatal e a esfera particular, e hoje, acresce-se a elas esfera
do social, campo dos interesses comuns do povo, interesses publicos e dos bens ou
valores coletivos, o bem comum, insuscetiveis de apropriagdo excludente. Com a
desconstru¢do de referéncias univocas, prepondera a idéia da superagdo daquela
dicotomia, a0 mesmo tempo em que, paradoxalmente, surge um estreitamento dos
lagos entre Estado, Mercado e Terceiro Setor, em uma acentuada intersecao ¢
comunicac¢do horizontal entre o poder politico e os centros de poder social, cada

vez mais presentes e atuantes na sociedade pluriclasse.

3.2 Os NOvOoSs PROTAGONISTAS SOCIAIS

Maria da Gloria Gohn, afirma que considera “a participagdo dos atores sociais nas
politicas sociais um elemento vivo e atuante nas sociedades modernas. Sua
presenga ¢ elemento crucial para a consolidagdo do processo democratico,
principalmente no que se refere as estruturas locais. Certamente as formas de
manifestagdo ¢ o modo de mobilizacdo das pessoas tém se transformado (...)
Inaugura-se uma nova era de fazer politica na geréncia dos negdcios publicos, a
medida que surge, a partir de novas formas de representagdo politica popular,

exemplos da nova era da participacdo, agora ativa e institucionalizada.”"™

Atores Sociais sao individuos ou grupos de individuos formalmente organizados
ou ndo, que participam de programas ou atividades sociais de interesse publico,
seja na atuacdao continua, como lideres de projetos, controladores de recursos,
cuidadores ou como beneficidrios, seja na atuagdo esporadica e pontual, como
voluntarios ou profissionais contratados. Todo ator social ¢ um centro criativo de
praticas sociais e um disseminador de idéias concordes ou divergentes do ambito

social no qual atua.

O dinamismo e a capacidade de adaptagdo sdo essenciais aos atores sociais, para
que os rumos dos programas nos quais atuam possam acompanhar as demandas,
mudando de dire¢do, se necessario for, com agilidade suficiente para nao

comprometer os resultados almejados. A funcdo dos atores sociais ¢ a

'8 GOHN, Maria da Gloéria. Educagio Nao-Formal e Cultura Politica. Questdes da nossa época.
Sao Paulo: Cortez, 1999. Pag. 83 e 90.



multiplicagdo de idéias, de agdes e mesmo de outros atores, sempre visando
impactos positivos, devendo, para tanto, aprender e ensinar uns aos outros tanto no
plano das idéias como na implanta¢do das agdes, tanto entre si, como entre atores
e beneficiarios, transformando-se, estes, em atores capazes de multiplicar idéias,

acoes e compartilhar experiéncias.

Pode ser ator social todo e qualquer cidaddo engajado, ou de alguma forma
envolvido em um projeto social, assim como o Poder Publico, seus 6rgdos de
Administragdo direta e indireta em todos os niveis, municipal, estadual e federal; a
iniciativa privada, as sociedades comerciais e industriais, financeiras ou
agroindustriais; as organizacdes do Terceiro Setor; os sindicatos, as cooperativas,
as associacdes étnicas, religiosas ou culturais; os centros de pesquisa, a rede
formal, informal e complementar de ensino, os meios de comunicagdo, as

instituicdes de pesquisa e estatistica, e os organismos internacionais, dentre outros.

Ator social ¢ diferente de ator politico, este ultimo, individuo, empresa,
organiza¢do ou grupo social que ocupa uma posi¢do no sistema de decisdes e de
veto. Outro fator importante para caracterizar os atores politicos sdo suas
capacidades, recursos de que dispdem para tomar decisdes e defender seus

interesses. Nada obsta, entretanto, que o ator politico seja ator social e vice-versa.

Quanto a capacidade de influenciar politicas publicas pode-se classificar os atores
em publicos (de dentro do Estado ou do Governo) e privados (Nao-Estatais ou da

Sociedade Civil).'®

Os atores publicos compdem o sistema politico, ou seja, exercem fungdes
publicas. Sao funcionarios eleitos diretamente ou nomeados (atores politicos) ou
que ingressaram no Estado por meio de concurso de provas e titulos para
exercerem uma carreira publica (p.ex., a burocracia). Em ambos os casos, ocupam

postos no governo.

183 Classificagdo baseada na tipologia proposta por HOWLETT, M. & RAMESH, M.



Entre os atores publicos, destacam-se:

a) Os politicos - o corpo politico do governo, cuja posi¢do se distingue do corpo
burocratico por resultar de mandatos eletivos e ndo de concursos de provas e

titulos ou nomeagdes ad nutum.

b) O Poder Executivo - responsavel pela lideranca e geréncia do pais, dispondo,
para tanto, de poder discriciondrio e de fungdes legislativas atipicas, porém
corriqueiras e crescentes, em especial a regulatoria, sobre a qual ja nos

debrugaremos mais detidamente.

c¢) O Poder Legislativo - responsavel pela representagdo do povo, pela articulagdo
e acomodacdo de interesses publicos, pelo auxilio na elaboragdo e controle do

Executivo na formulagdo de politicas publicas.

d) O Poder Judiciario - responsavel pela aplica¢do das leis, na busca pela justiga

efetiva.

e) Corpo burocratico e tecnocratico.

Os atores privados, por sua vez, ndo possuem os cargos ou as nomeacgdes politicas.
Sao lideres, protagonistas, executores ¢ controladores de projetos sociais, bem

como agentes de pesquisa académica ou de pressao social.

Entre os atores privados mais importantes, cabe destacar:

a) A imprensa - em razdo do efeito multiplicador e difusor de informacdes pelos
veiculos comunicacionais e pelas demais ferramentas de disseminacdo da opinido
publica. Os meios de comunicacdo de massa atuam como importante veiculo de
irradiacdo de informacdo, sendo responsaveis pelas fontes de quem colhem os
relatos e pela comprovacao de sua veracidade, para constatar se fidedignas, antes

de qualquer exposicao publica, dado o seu poder de penetracao.



b) As organizagdes de interesse publico - aquelas que desempenham fungdes de
interesse geral da coletividade e de beneficio mutuo, instituicdes com fins
coletivos privados, de interesse e participagdo para um numero limitado de

pessoas.

d) As empresas nacionais e transnacionais - responsaveis por grande parte dos

fluxos comerciais e produtivos da economia.

e) Os centros de pesquisa académica.

De todos os atores sociais o mais relevante ¢ o cidaddo. O individuo consciente
dos seus direitos e cumpridor dos seus deveres, o agente de transformagdo social,
o doador e o donatario, o cuidador e o beneficiario, o0 demandante de um Estado e

de um Mercado que lhe sirvam de forma justa aos seus interesses.

Chamamos aten¢do para um aspecto inquietante acerca dos protagonistas do
Terceiro Setor, os chamados “formadores de opinido”. Essas liderangas,
comparadas a figuras visionarias, credoras de devogao segundo a otica ordinaria,
sdo aceitas como as ditadoras das regras e decisoras dos rumos do Terceiro Setor,
numa expressdo verticalizada completamente incongruente com a estrutura
horizontal que respeita ao Terceiro Setor. Os formadores de opinido nao
encontram espago nas redes sociais de participagdo democratica e igualitaria,
tampouco no empoderamento dos individuos e grupos de individuos que atuam
em parceria ¢ em pé de igualdade com o Estado e o Mercado. Formador de
opinido ¢é, portanto, cada um de nods, ao se engajar num projeto social, ao
manifestar opinido de interesse coletivo, ao cumprir obriga¢des ou reclamar

direitos, ao exercer a cidadania.

3.3 POR UM EXERCICIO EFETIVO DA DEMOCRACIA

A democratizacao da sociedade contemporanea deve ser entendida para além da
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democratizacdo politica. as formas hodiernas de desenvolvimento da
democracia ndo podem ser interpretadas como a afirmacdo de um novo tipo de

democracia, mas devem ser bem mais entendidas como a ocupacgdo, por parte de



formas até tradicionais de democracia, de novos espagos, isto €, de espagos até

entio dominados por organizag¢des de tipo hierarquico ou burocratico.”'™*

Vale a maxima: “governo do povo, pelo povo, para o povo”. Esta ¢, sem duvida, a
defini¢cdo de democracia mais difundida no mundo ocidental. E a harmonizagio do
enunciado Aristotélico (“Governo do povo para o povo”) com a compreensao

politica de Abraham Lincoln (“pelo povo™).'®

Porém, o povo ndo governa a si mesmo, isso nunca ocorreu na Grécia antiga,
tampouco nos regimes democraticos da atualidade, pois o governo implica poder,
e poder implica na obediéncia de uns aos mandamentos de outros. O governo do
povo, pelo povo e para o povo denota a participacdao dos cidadaos no governo da
sociedade politica (exercicio dos direitos politicos), tanto no fundamento do poder
estabelecido, como no funcionamento desse poder. Mas o governo também ¢ “do
povo para o povo” quando busca realizar o bem comum, proporcionando que os
membros da comunidade tenham suas necessidades basicas (direitos
fundamentais, liberdades publicas e direitos econdmicos e sociais) respeitadas e
atendidas. O axioma da democracia, preconizado por Giovanni Sartori'°,
converge para este entendimento pois reza sobre o sistema em que ninguém pode
selecionar-se a si mesmo, ninguém pode investir-se a si mesmo com o poder de

governar e, portanto, ninguém pode arrogar-se poder incondicional e ilimitado.

Dai se conclui que o ideal democratico repousa sobre a no¢do de pessoa humana:
substancial (constituicdo material, forca e engenho), individual (a natureza do
homem ¢ solidaria, isto €, ao mesmo tempo individual e social) e racional (possui
consciéncia e € capaz de refletir sobre o mundo que a cerca; sendo racional ¢ livre
e responsavel). Grandeza da dignidade, o homem ¢ material e espiritual; individual
e social; racional e livre. Se a democracia ¢ um ideal, hd que se reconhecer que se
aperfeicoa a todo tempo, acompanhando a evolugdo da sociedade, mas sua

perfeigdo ¢ inatingivel.

'8 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade. Para uma teoria geral da politica. 7*
edigdo. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999. Pag. 156.

185 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. Rio de Janeiro: FGV, 1972.

'8 SARTORI, Giovanni. Teoria de la Democracia: el debate contemporaneo. 3 edi¢io. Madrid:
Alianza Editorial, tomo 1, 2001.



Por isso, ndo se pode sacrificar a democracia possivel em nome da busca utopica e
irreal da democracia perfeita que jamais serd atingida. “Dai porque todos os bens
da natureza e todas as estruturas sejam econOmicas, sociais ou politicas, s6 t€ém

. . . 1
sentido na medida em que estiverem ordenados ao bem da Pessoa Humana.”'®’

A razdo de ser do Estado ¢ a realizagdo integral da Pessoa Humana, sua finalidade
¢ “servir a Pessoa, isto €, voltar-se totalmente (absolutamente) a realizagdo da sua
dignidade e de seus direitos fundamentais (fim Uultimo ou mediato),
proporcionando as condi¢des sociais necessarias — o bem comum (fim préximo ou

. . 188
imediato).”

Democracia ¢, também, um regime de governo, edificado na civilizagdao ocidental
como ideal de justiga, de constante e perene aperfeicoamento do convivio politico
baseado no respeito a pessoa (seu valor fundamental, principio e fim da
organizagdo politica); ¢ um valor politico que conforma o dinamismo do Estado
aos seus fins. A idéia moderna de Estado Democratico tem raizes no século XVIII,
época de afirmacdo dos valores fundamentais da pessoa humana, exigéncia de
organizacdo ¢ funcionamento do Estado, tendo em vista a prote¢do daqueles
valores. As grandes transformacdes estatais e os grandes debates sobre elas
indicam que os sistemas politicos do século XIX e da primeira metade do século

XX foram tentativas de realizar as aspiragdes e ideais do século XVIII.

Como regime de governo, a democracia pode ser vista sob uma concepgdo
filosofica, pela qual o Estado ¢ concebido para servir ao homem, ou como
processo politico, como organiza¢do dos instrumentos politicos pelos quais os
cidaddos participam, por consentimento, do funcionamento e fundamento do

poder.

A democracia nasceu na Grécia antiga (demos), como processo politico pelo qual

os cidadaos participavam diretamente do governo da cidade-Estado. Tratava-se de

187, SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. A Crise da Democracia no Brasil. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1978. Pag. 18.
188 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. A Crise da Democracia no Brasil. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 1978. Pag. 19.



uma democracia instrumental, pois nao havia consciéncia da existéncia de direitos
fundamentais entre os gregos, muito menos que a funcdo do Estado fosse

promover e realizar tais direitos.

Em 1215 os nobres ingleses obrigam o Rei Jodo Sem Terra a assinar a Magna
Carta e a obedecé-la. Dai decorreram os grandes movimentos politico-sociais para
a conducdo ao Estado Democratico, quais sejam, a Revolugdo Inglesa,
influenciada por John Locke e expressada na “Bill of Rights” de 1689; a
Revolugdo Americana expressada na Declaracdo de Independéncia das treze
colonias em 1776; e a Revolugao Francesa, que deu universalidade aos principios
expressos na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 e 1793,
influenciadas por Rousseau, assumindo-se que os homens nascem e permanecem

livres e iguais em direitos.

Vérias das idéias que constituem a base do pensamento de Rousseau sdo
fundamentos da democracia: a predominancia da liberdade e da vontade popular, o
reconhecimento da liberdade natural, a busca pela igualdade e a aceitagdo da
vontade da maioria. O ato de associagdo ao contrato social produz um corpo moral
e coletivo que ¢ o Estado, executor de decisdes, soberano, quando exercita o poder
de decisdo. As vontades individuais sdo preservadas e cria-se a vontade geral a

qual todos se submetem.

Deve-se a Alexis de Tocqueville o reconhecimento e a consagracdo do novo
Estado como forma auténtica da democracia: “h4 sessenta anos o principio da
soberania do povo, que tinhamos introduzido ontem em nosso pais, reina soberano
na América, posto em pratica do modo mais direto, mais ilimitado, mais absoluto.
(...) O povo reina sobre o mundo politico americano, como Deus sobre o universo.

Ele ¢ a causa ¢ o fim de tudo: tudo dele deriva e tudo para ele é reconduzido.”'®

Assim, a estruturag@o da democracia moderna no mundo ocidental ocorreu a partir
do século XVII, quando ganhou conotacao filosofica (democracia substancial). A

passagem do Estado Liberal para o Estado Social implicou transformagdes na

% TOCQUEVILLE, Alexis. Da Democracia na América. 1835 e 1840. Pags. 10 e 77.



acep¢do democratica. Esse foi um dos pilares da fundagdo da sociedade politica
brasileira, consagrado nas nossas Constitui¢des desde 1824. Mas a democracia'”’
brasileira vive em constante crise, na medida em que ndo consegue conciliar a

liberdade com a seguranga que a comunidade aspira.

No Brasil, a intervengdo governamental sobre o quadro de grave desigualdade
social foi desperdicada, durante décadas, em agdes paliativas, de forte cunho
clientelista, populista, corporativista e assistencialista, que, ao invés de erradicar,
acentuavam a pobreza, prejudicando e retardando importantes transformacdes
sociais no sentido da conquista da democracia, da cidadania e de condigdes dignas

de existéncia.

O que se pode verificar ¢ que, com a redemocratizagdo vivenciada pelo Brasil,
sobretudo a partir dos anos 80, a emergéncia de novos atores sociais no cenario
politico brasileiro, comprometidos com a democracia ¢ com o resgate da
cidadania, fizeram brotar um novo idedrio de gestdo publica, onde sdo
contemplados aspectos como a descentralizacdo do poder, a democratizagdo, as
parcerias entre publico e privado, as articulagdes entre global e local, enfim uma

série de novos parametros de gestdo que se propoe eficiente.

A magnitude dos problemas sociais ¢ um tema que desafia a capacidade de
resolugdo do Brasil. A desvalorizagdo social impde a Administragdo Publica a
adog¢do conjunta de solu¢des emergenciais precipuamente assistencialistas,
atenuantes dos seus efeitos perversos e de solugdes estratégicas e perenes,
comprometidas com a transformacdo definitiva de um quadro marcado pela

exclusdo social.

Entretanto, esse panorama vem-se modificando a partir do processo de

consolidag¢do dos objetivos fundamentais do Estado Democratico de Direito. Por

0 Paulo Bonavides classifica a democracia em instrumental de representacio (da soberania
nacional, do sufragio restrito e da independéncia do representante), que evoluiu para a democracia
dos partidos (da soberania popular, do sufragio universal e da vinculagdo dos representantes aos
seus eleitores); e democracia substancial, definida pelas liberdades pubicas, que ampliou seu
conteudo para os novos direitos fundamentais no campo econdmico e social, sob a influéncia da
nova sociedade industrial. BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. Sdo Paulo:
Saraiva, 1961.



um lado, vemos o Estado reconhecer sua incapacidade de assumir a
responsabilidade exclusiva e isolada pela formulagdao de politicas publicas e pela
tomada de decisdes sobre temas e questdes que, na verdade, pertencem ao
conjunto da sociedade. Por outro, a sociedade busca encontrar seu porta-voz no
novo espago publico de influéncia, desenvolvendo, para tanto, novas formas de
organizacdo social, de canais de participacdo efetiva, de incremento na
horizontalizagdo e aproximag¢do das relagdes entre os setores estatal e

mercadoldgico, respeitando e apreendendo suas dindmicas.

Junto ao Estado, a sociedade busca influenciar nas decisdes e participar dos
instrumentos e técnicas de gestdo, de modo a tornar as acdes mais eficientes e
eficazes. Essa parceria ganha mais adeptos tanto na busca por valores
democraticos e participativos e na conquista da cidadania plena, como na busca de
solugdes para transpor os obstaculos burocratico-estruturais e funcionais que

emperram o bom funcionamento da maquina estatal.

Joaquim Falcdo, ao tratar das modalidades de democracia assevera que “a crise da
democracia representativa parece ser de excesso de demanda. Enquanto a
representacdo dos cidaddos era mais homogénea, os interesses menos
diversificados, ¢ menor o numero de direitos a defender, menores eram os
problemas a enfrentar, a democracia representativa funcionou a contento. Mas
quando surgiu a comunicacdo global com 0s novos atores, novos grupos, novas
classes, novos direitos, novos interesse difusos, novos paises com novos
problemas, as demandas cresceram e a situacdo se inverteu. Novas formas de
participagdo tornaram-se necessarias, urgentes. A democracia representativa nao
estd sabendo lidar com esta nova situagdo.”””' Com ele, Evelyn Iochpe “... a
democracia latino-americana € tao certa quanto a primavera de Praga e precisa,
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sim, ser produzida e assegurada pelo cidaddo.”

A crise da democracia se deve, portanto, a fatores politicos, instrumentais,

historicos, geograficos, demograficos, economicos, religiosos, intelectuais, etc. E

P FALCAO, Joaquim. Democracia, Direito e Terceiro Setor. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2004.
Pag. 55.

12 TOSCHPE, Evelyn Berg (org.). 3° Setor: desenvolvimento social sustentado. Sio Paulo: GIFE,
1997. Pag. I1L.



a sociedade em transformacdo, cada vez mais complexa, ativa e heterogénea. A
estrutura do Estado, e o desempenho de suas fungdes ¢ ineficiente; as praticas de
Mercado sdo globalizadas, questionando a soberania e os valores sécio-culturais

dos Estados-nagao.

Chamamos atengdo para a reelaboragdo da identidade municipal e da cultura
politica local ocorrida em razdo da crise. As iniciativas locais para o
desenvolvimento regional crescem espantosamente, por meio da constru¢do de
redes de solidariedade, articulagdes com as demais esferas do governo, a
proliferagdao de formas democraticas de participagao popular, certificados e 6rgaos
de responsabilidade social, assunto que sera tratado com mais vagar em capitulo

subseqiiente.

Como sistema politico, a democracia difere do sistema social, individualista,
socialista ou solidarista; e do sistema economico, tanto da economia de mercado,
do capitalismo, do afastamento do Estado; quanto da economia coletivista, que vé
na sociedade um todo comum representado pelo Estado; e do solidarismo
econdmico, que procura uma organizagdo da economia que assegure a agao
privada individual e comunitaria, reservando ao Estado funcao arbitral, supletiva e
substantiva, quando o bem comum assim o exigir. E o que afirma César Saldanha
Souza Junior, “... a democracia politica se torna necessaria a efetivacdo do
solidarismo, eis que passa a funcionar como o instrumento legitimo, capaz de
permitir a propria comunidade encontrar a forma mais justa de conciliagdo entre o
interesse individual e o interesse coletivo, entre a¢do particular e a estatal, das

quais a integragdo harménica constitui a esséncia do ideal solidarista.”"

Ainda sob ponto de vista politico, Odete Medauar acredita que “hoje, embora na
maioria dos ordenamentos se mantenha o principio da separacdo dos poderes, a
formula originaria ndo se ajusta totalmente a realidade politico-institucional dos
Estados. (...) Com o advento do Executivo eleito diretamente, ndo mais se
justificaria a supremacia do Legislativo, pois haveria a situacdo de opor

representantes do povo contra representantes do povo. Por outro lado, a ampliagao

19 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. A Crise da Democracia no Brasil. Reio de Janeiro: Editora
Forense, 1978. Pag. 10.



das fungdes do Estado e a exigéncia continua de ado¢ao de medidas no ambito
econdmico e social impdem atuagao mais rapida, portanto, incompativel com a
lentiddo do processo legislativo. Dai a supremacia real do Executivo em todos os
paises na atualidade; o executivo passou a ter atividade legislativa intensa,
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inclusive por atribuigio constitucional ...”"

Luis Carlos Bresser Pereira comenta que “Ainda que possamos falar na
democracia grega, a afirmagdo dos direitos politicos de votar e ser votado ¢ um
fenomeno do século vinte, assim como a afirmacdo dos direitos civis — de
liberdade e propriedade — sé se tornou dominante no século dezenove. O século
vinte foi marcado por guerras e genocidios atrozes, mas, em compensagdo foi o
século da democracia. (...) SO neste século a democracia generalizou-se como
regime politico...”'”> A legitimacio da democracia nio é mais baseada no poder
puro e simples, ela passa a ser balizada na ética e no apoio popular. A reforma
gerencial pressupoe a existéncia da democracia. “Ainda que a democracia parta do
pressuposto de que todos temos interesses diferentes, ¢ no publico que podemos

construir a igualdade e ter interesses compartidos.”'”°

Com relagao ao aspecto econdmico, na opinido de Roberto Paulo César Andrade
“a democracia representativa, especialmente em megapaises como nosso, tem
também uma incapacidade comprovada para a boa administracio da
microeconomia. E necessario, portanto, buscar o equilibrio através de uma alianga
construtiva ¢ bem compreendida entre o mercado, o Estado democratico e o
proprio cidaddo atuando diretamente em beneficio de sua comunidade — no sentido

mais abrangente da palavra.”'”’

Da mesma opinido, Lester Salamon diz que “em anos recentes, tornou-se 6bvio

que tais normas e habitos sdo vitais ndo apenas para a democracia, mas também

" MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 5* edi¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001. Pag. 26.

19 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Reforma do Estado para a Cidadania. 1* Edi¢do. Brasilia:
ENAP, 2002. Pag. 153.

1% TORO, José Bernardo. “O Papel do Terceiro Setor em Sociedades de Baixa Participagdo” in
IOSCHPE, Evelyn Berg (org.). 3° Setor: desenvolvimento social sustentado. Sao Paulo: GIFE,
1997. Pag. 38.

17 ANDRADE, Roberto Paulo César de. “Considera¢des de Fim de Século” in IOSCHPE, Evelyn
Berg. 3° Setor: desenvolvimento social sustentado. Sao Paulo: GIFE, 1997. Pag. 77.



para o desenvolvimento econdémico. Sem a confianga, os contratos sao
impossiveis; e sem os contratos, a atividade econdmica se estiola. Eis por que o
economista Kenneth Arrow, laureado com o Prémio Nobel, concluia ha mais de
25 anos: ‘grande parte do atraso econdmico no mundo pode ser explicado pela

falta de confianca matua. ”"®

Sobre a relagao dos valores democraticos com o Terceiro Setor, Jos¢é Bernardo
Toro diz que “tomando uma imagem de N. Lechner, ¢ fun¢do do Terceiro Setor
conseguir, com todas as intervengdes sociais, ‘passar de uma ordem recebida a
uma ordem produzida’. Passar de uma ordem social imposta a uma ordem

2199« o Terceiro

refundada e autofundada, ou seja, a uma ordem democratica.
Setor tem impacto ainda mais decisivo nas perspectivas da democracia e do
progresso. Deve-se isso a contribuicdo impar que o setor d4 para a construcao
daquilo que o socidlogo James Coleman chamou de ’capital social’, isto €, as
normas de confianga e reciprocidade, gracas as quais as sociedades funcionam
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eficientemente.”

Em estudo sobre Direito e democracia, Celso Campilongo analisa o conceito de

direito responsivo concebido por Selznik e Nonet®

, que definem o direito
responsivo como dotado de grande componente de participagdo popular conjugado

a producdo de um direito que responda aos anseios sociais.

Os autores postulam uma nova legalidade, pois, para eles, a historia do direito tem
sido a de instituicdes legais que buscam maior legitimidade (principios, féormulas
capazes de justificar a obediéncia e obter consenso, regras que limitam o poder).
Em escala evolutiva o direito tem trés fases: 1%) o direito repressivo, fruto da

consolidagdo do Estado moderno; 2%) o direito autdbnomo, cujo modelo juridico

1% Lester Salamon, “Estratégias para o Fortalecimento do Terceiro Setor” in IOSCHPE, Evelyn
Berg (org.). 3° Setor: desenvolvimento social sustentado. Sdo Paulo: GIFE, 1997. Pag. 99

1 José Bernardo Toro, “O Papel do Terceiro Setor em Sociedades de Baixa Participagdo” in
IOSCHPE, Evelyn Berg (org.). 3° Setor: desenvolvimento social sustentado. Sdo Paulo: GIFE,
1997. Pag. 37.

20 [ ester Salamon, “Estratégias para o Fortalecimento do Terceiro Setor” in IOSCHPE, Evelyn
Berg (org.). 3° Setor: desenvolvimento social sustentado. Sado Paulo: GIFE, 1997. Pag. 98.

21 NONET, Philippe ¢ SELZNICK, Philip. Law and Society in Transition: toward responsive law
citados por CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e Democracia. Sdo Paulo: Max Limonad,
1997.



liberal tem quatro atributos: a) separa o direito da politica, o governo das leis; b)
centra atencao nas caracteristicas da norma juridica, na legalidade; c) valoriza a
racionalidade formal e a regularidade procedimental; e d) a legitimidade e
legalidade convertem-se em sinonimos, a fidelidade ao direito ¢ considerada
fidelidade a lei. Mas o formalismo se torna obstaculo as transformagdes sociais ¢
as tensdes tendem a romper essa autonomia formal, reintegrando o direito a
politica, proliferando regras em decorréncia das novas demandas e problemas de
aplica¢do e eficacia, e 3%) o direito responsivo, transi¢ao para ao modelo atual, em
reposta a autonomia engessada, com formas mais abertas as influéncia sociais, um
direito que busca dar respostas condizentes com o contexto social, em adaptacao
discriminada e seletiva, mas um sistema fechado, que percebe a pressdo social

como fonte de conhecimento ¢ autocorregao.

Sao caracteristicas do direito responsivo a soberania dos propodsitos ou intengdes
sociais, a sensibilidade para os reclamos, que implica em instituigdes aptas a
conciliar racionalidade formal e material, captando e executando as intencdes
sociais, necessarias a analise juridica mais apurada tanto tedrica quanto empirica.
Acresca-se a elas o aumento da integracdo comunitaria, que exige
responsabilidade, célculo de resultados das agdes considerando os multiplos
valores, respeito e presuncdo de legitimidade de todos os que dividem o espago
social, reconhecendo direitos das minorias e estimulando técnicas de negociagao,

discussdo e compromisso.

Para os autores, as fontes do direito sdo multiplas, aumentando a participag¢do
social na cria¢do do direito. Essa visdo softre criticas no sentido de que, na ansia de
produzir um direito eficiente que proteja o interesse publico e realize justica
substantiva corre-se o risco de a ordem legal desperdigar aptidao para controlar o
governo e perder capacidade de persuadir a obediéncia, aumentando-se a margem
de discricionariedade e flexibilidade, num sistema que perde sua competéncia de
autocontrole e autoprodugdo, gerando uma adaptagao desorientada e oportunista as
pressoes. Outra critica € que o direito deve buscar decisdes de soma positiva, em
que todas as partes envolvidas tenham ganhos. A énfase na participacdo tem, por

isso, dois desafios, resgatar a legalidade para atingir justi¢a substantiva e valorizar



a regulagdo, ndo a producdo legislativa, mas novos procedimentos decisorios,

novas estruturas de autoridade, regulacao como clarificagdao do interesse publico.

Ao tratar da concepg¢do sistémica do direito por Teubner e Luhman, o Professor
Campilongo ressalta a preocupacdo de referidos autores com a restauragdao da
integridade sistémica do direito. Temas como a crise regulatoria, a
ingovernabilidade e as sobrecargas da democracia fazem com eles defendam uma

restricdo da arena politica, capaz de facilitar a redugdo da complexidade social.

Boaventura de Souza Santos entende impossivel que as sociedades atuais,
particularistas e complexas, instrumentalizem o direito para a redu¢do imaginada
por Luhman. Para Boaventura ¢ necessaria uma radical democratizagdo dos
multiplos modos e formas de producdo do direito para um “novo senso comum
juridico”. Boaventura defende a transformagdo do poder em autoridade
compartilhada; o direito despodtico em democratico; o conhecimento-regulacao em

conhecimento emancipagao.

Em complemento, Lijphart’® propde interessante esquema de classificagio das
democracias contemporaneas em dois diferentes modelos: o majoritario € o
consensual. O modelo majoritario ¢ desenhado a partir da 16gica da concentracdo
de poderes nas maos de maiorias governantes, enquanto o modelo consensual se
pauta pela dispersdo de poderes e pela garantia da expressao politico-institucional
de todos igualmente. Outra distingdo importante ¢ que o modelo majoritario ¢
exclusivo, competitivo e combativo, enquanto o modelo consensual se caracteriza

pela abrangéncia, pela a negociacao.

Sao fundamentos da democracia que garantem a legitimidade do poder: a
soberania popular ativa e o respeito integral aos direitos humanos, como
compromisso com ética e politica enérgica de inclusdo social. Cabe ao povo dizer

como se organiza o Estado e quais os objetivos da agdo estatal.

3.4 Por uMm Novo CoNCEITO DE CIDADANIA

202 Em Modelos de democracia. 2003



O conceito contemporaneo de cidadania deve ser aquele que permite que nossos
desejos, “nosso querer € nosso saber viajem para fora de nds mesmos e aterrissem
no outro, abastecendo-se para a viagem de volta, com o sonho, o desejo, o querer e

2
o saber que povoam o seu mundo pessoal.”*"*

Sobre esse querer, afirma Bader Burihan Sawaia que “Cidadania ndo ¢ uma
questdo de persuasdo ou op¢do puramente racional entre virtude e pecado. Ela ¢é
vivida como necessidade do eu, como desejo. Mesmo quando agimos em nome do
bem comum, a atividade implica em motivacao individual...””®® Para o autor, a
cidadania ¢ a consciéncia dos direitos iguais, ndo apenas o conhecimento da
legislacdo e o acesso a justica, mas o sentimento de ser igual aos outros, de
comungar dos mesmos direitos, para agir em defesa destes direitos. E a
consciéncia cidada exige cultura igualitaria, aberta a mobilidade e pratica efetiva

de direitos sociais, ndo bastando apenas sua positivagao.

Alexis de Tocqueville ja afirmava sobre o associativismo que “Recrutam-se
sentimentos e opinides, abre-se o coragdo, desenvolve-se o espirito humano
apenas pela influéncia reciproca das pessoas...”””> Assim também a motivacio
pela participagdo integra denota o desejo de pertencer ativamente a grupos e

atividades.

A consciéncia cidada se forma a partir do contexto histérico no qual esta inserida
uma dada sociedade, das experiéncias da vida quotidiana e da relacdo entre as
pessoas, individual e coletivamente organizadas, bem como das suas interagdes
com o meio de convivio, acrescidas das agdes e realidades politicas vividas nessa

mesma sociedade.

203 CALMON DE PASSOS, J.J. Cidadania Tutelada. Revista Eletronica de Direito do Estado n° 5:
Salvador, 2006.

2% Bader Burihan Sawaia. “Cidadania, Diversidade ¢ Comunidade: uma reflexdo psicossocial” em
PARIS SPINK, Mary Jane(org.). A Cidadania em Constru¢do. Uma reflex&o transdisciplinar. Sao
Paulo: Editora Cortez, 1994. Pag. 153.

25 TOCQUEVILLE, Alexis. Democracia na América.1835.



Por essa razdo, diz-se que a plena conscientizagdo da cidadania no Brasil ainda
nao se desenvolveu completamente. Isto se deve ao fato de que o Brasil ndo viveu
uma historia de lutas e de emancipacdo popular. Ao contrario, vimos alhures que
as Terras do Brasil receberam seu primeiro governante, o Governador Tomé de
Souza e toda a maquina estatal antes mesmo de ter os governados. Acredita-se que
a cidadania brasileira ndo decorreu da consciéncia®®® popular da apropriacio,
construcdo e bem-estar de seu pais, mas sim da auséncia de espirito civico,
heranga dos tempos de colonia, época em que a cidadania era apenas uma idéia

distante ou quase inatingivel para a quase totalidade da populagao brasileira.

A Constitui¢do de 1824 implantou, de uma sé vez, tanto os direitos civis como os
politicos. Todavia, a outorga desses direitos politicos sem o prévio
desenvolvimento, conscientizacdo e exercicio de direitos civis acarreta falsa
apreensdo e interiorizagdo da cidadania. Adicione-se a isso o fato de os direitos
sociais brasileiros terem sido implantados antes dos direitos politicos. Ou seja,
inverteu-se a ordem natural das coisas, o que facilitou sobremaneira a

caracterizagao do Estado patrimonialista.

No Brasil, até¢ 1930, a questao social era um caso de policia. Nos anos 40 houve
implantacdo e reconhecimento estatal de alguns direitos, por iniciativa do Estado.
O espaco se abriu, mas por nova iniciativa estatal, j4 num regime abertamente
tutelar, ditatorial. Passado o modelo autocratico, a base democratica do pds-64 se

tornou muito diferente da democracia vivida no periodo anterior.

O interregno democratico compreendido entre 1946 e 1964 criou as maiores
possibilidades de ampliacdo da cidadania, mas ndo so pela presenca do regime

democratico, como também pelo crescimento econdmico. Posteriormente, durante

26 para Alain Toraine a consciéncia social ¢ composta por trés dimensdes: a identidade, que
compreende as percepgdes de identificag@o e caracteristicas de cada classe social; a oposigdo, que
identifica os obstaculos e conflitos de interesse entre classes; ¢ a totalidade, percepcdo da dinamica
social, interpretacdo da ordem social a luz das relagdes entre classes. TOURAINE, Alain. La
Conscience Ouvriére. Paris: Seuil, 1966 citado por Salvador A.M. Sandoval “Algumas reflexdes
sobre cidadania e formagdo da consciéncia politica no Brasil”’em PARIS SPINK, Mary Jane (org.).
A Cidadania em Construgdo. Uma reflexdo transdisciplinar. Sao Paulo: Editora Cortez, 1994.



o regime autoritario, reduziram-se as expectativas de cidadania. Nos anos 80 ¢ 90
o Brasil assistiu a um processo de mudanca na Administracao Publica, com nova
afirmacdo da cidadania e dos valores democraticos. Algumas causas podem ser
atribuidas a este movimento, tais como a superagdo do regime populista, que
provocou o movimento pela redemocratizagio, a instalacio de uma crise®”’
internacional no campo econdmico que afetou as dimensdes social e politica, o
que acabou por incitar os governos locais a buscarem alternativas 8 Administragdo
Publica tradicional. Com isso, a sociedade passou a exigir uma reforma estrutural

e funcional do Estado como um todo.

A participacdo social e a nova cidadania se referem, portanto, a conscientizacao do
direito de constru¢do democratica pelos individuos e pela coletividade, de
organiza¢do dos participantes nos espagos publicos de discussdo e decisdo das
prioridades, além da elaboragdo de estratégias e execugdo das agdes, bem como o

controle dos resultados.

Salvador Sandoval leciona que “tipicamente, quatro modalidades de consciéncia
politica parecem prevalecer entre segmentos significativos da populacdo urbana
brasileira, as quais servem para ilustrar a complexidade da formagdo de uma
consciéncia de cidadania democratica entre individuos que vivenciaram o seu
quotidiano e suas experiéncias institucionais em sociedades predominantemente
ndo-democraticas,” Sdo elas, “consciéncia de senso comum, que ¢ aquela forma de
percepgdo social limitada pelo ‘universo’ da vida rotineira”, a “consciéncia
populista” que “se volta para figuras politicas numa submissdo clientelistica para
obter beneficios pessoais como substituto para o estabelecimento de direitos
proprios de cidadania”, a “consciéncia de conflito na medida em que encara a

sociedade como estratificada por classes que detém interesses opostos.”, e,

27 “Mas todo periodo de crise resulta ndo apenas em catastrofes, cataclismas, desilusdo e
desesperanca. A crise produz e/ou estimula também reagdes, resisténcias, oportunidades e
inovagdes. Dentre estas destacamos as que vém ocorrendo na area do associativismo e da
organizacdo popular, onde podemos afirmar que um novo cenario tem sido construido, a partir de
trés frentes basicas de agdes coletivas, a saber: novas formas de gestdo dos negocios publicos, em
politicas de parceria entre entidades da sociedade civil e governos; novas formas de fazer politica
(...) e novas articulacdes entre ONGs, governos e empresarios, no chamado terceiro setor da
economia, que tém gerado novas modalidades de trabalho (...)“Ou seja, os movimentos populares
estariam apontando para uma modernidade na politica, no sentido de redefinir a nogdo de
cidadania, em seu aspecto publico-privado.”GOHN, Maria da Gloéria. Educagdo Néao-Formal e
Cultura Politica. Questdes da nossa época. Sdo Paulo: Cortez, 1999. Pags. 15 e 59.



finalmente, a “‘consciéncia revolucionaria” que “percebe a sociedade como se fora
composta de classes com interesses antagonisticos irreconcilidveis e em que um
nimero reduzido de classes ou uma unica classe alcangou posicdo econdmica e

politica dominantes através da exploragdo de outras classes.”*®

Ousamos inserir uma quinta dimensao na classificagdo proposta pelo autor, cujas
caracteristicas denotam o momento atual vivido pela sociedade brasileira. E a
consciéncia cidadi. Nio se trata de utopia® — atribuindo-se o devido
reconhecimento a contribuicdo das idéias utopicas para a evolugdo das sociedades
— mas de inegavel constatagdo. Os brasileiros vém tomando consciéncia da sua
cidadania, bem entendido, do conceito ideologico de cidadania. H4 um claro
movimento de apropriacdo democratica, de empoderamento, de expansdo das
redes sociais, de conscientizagdo popular da cidadania. O crescimento do Terceiro
Setor no pais, cujas idéias sdo o motor que impulsiona a proliferagdo de acgdes e
organizacdes nas mais diversas areas de atuagdao, ¢ fato incontestavel, que
demonstra claramente essa mudanga de mentalidade. Na medida em que as forgas
decorrentes do processo de interagdo e emancipacgao individual e coletiva surgem
na sociedade brasileira, desprendemo-nos das amarras das nossas origens
historico-culturais clientelistas, populistas e corporativistas, e da visdo politica
vertical assistencialista e paternalista, para revé-las com critica, aprendendo com
os erros do passado e a enaltecendo os acertos para sua multiplicacdo no presente
e no futuro. Novos espagos publicos de discussao e decisdao horizontal sdo criados,

cabendo a ressalva de que esses novos espagos acenados para a cidadania somente

2% Salvador A.M. Sandoval “Algumas reflexdes sobre cidadania e formagdo da consciéncia
politica no Brasil”’em PARIS SPINK, Mary Jane(org.). A Cidadania em Construcdo. Uma reflexéo
transdisciplinar. Sao Paulo: Editora Cortez, 1994. Pags. 69 a 72.

299 “E neste abrir caminhos, que acene para a Utopia, a cidadania continua a ser uma categoria
estratégica, principalmente na possibilidade de seus novos conteudos, agilizados no
desenvolvimento das frageis formas fragmentarias que advém dos movimentos populares. Recriada
na modernidade sob a razdo do Iluminismo (‘Carta de Direitos’), mas mais acionada sob a razdo
técnica (com o ‘Estado do Bem-Estar’), esta cidadania recomposta pode ser atravessada também
por valores recobrados do canto das sereias: a amizade, a solidariedade, a competi¢ao de quem faz
o melhor pelo coletivo, o gastar o seu tempo livre com a liberdade, e norteada pelo desejo, que
parece ser o suporte da felicidade humana.”Maria de Lourdes Manzini-Covre “Cidadania, Cultura
e Sujeitos” em PARIS SPINK, Mary Jane (org.). A Cidadania em Constru¢do. Uma reflexdo
transdisciplinar. Sao Paulo: Editora Cortez, 1994. Pag. 141.



serdo efetivamente dos cidaddos brasileiros “se estes, como sujeitos, souberem se

apropriar disto.”*"

A mudan¢a tem sido gradual e lenta, resultado da reagdo a supressdo e do
exercicio de direitos de forma ativa, por via da crescente participacao,
interferindo, interagindo e influenciando na afirmacao de valores, na eleicao de
interesses publicos, na constru¢do de um verdadeiro Estado Democratico de
Direito balizado em principios da eqiliidade e justica social, positivados na

Constitui¢ao Federal como principios fundamentais.

Da perspectiva unilateral Estado-Stidito passa-se a perspectiva bilateral Estado-
Cidadao. No entanto, a cidadania continua a ser objeto de transformagdes, razdo
do continuo alargamento e aprofundamento de seu conteudo e extensdo de seu
alcance. Esse dinamismo e evolucionismo sdo orientados, principalmente, pelo
valor democréatico, tornando claro que a cidadania ¢ a concretizagdo do exercicio

da democracia.

A palavra cidadania foi utilizada na Roma Antiga para indicar a situagdo politica
das pessoas e os direitos que podiam exercer, pois havia discriminagdes entre as
classes sociais (romanos e estrangeiros, livres e escravos, patricios e plebeus),
criando-se, desta forma categorias formadas por individuos que ndo eram
considerados cidaddos e, por isso mesmo, nao podiam ocupar cargos politicos,
participar das atividades politicas. Fazia-se uma distincdo entre cidadania e

cidadania ativa.

Nos séculos XVII e XVIII, ja em tempos de absolutismo, havia também a divisao
de sociedades em classes (nobreza e burguesia) e a limitagdo a ocupacao de cargos
politicos, similar a existente na Roma Antiga. Eclodiram as Revolu¢des Burguesas
e com elas a moderna concep¢do de cidadania, surgida da eliminagdo de

privilégios do reconhecimento de direitos dos cidadaos.

19 Maria de Lourdes Manzini-Covre “Cidadania, Cultura e Sujeitos” em PARIS SPINK, Mary
Jane (org.). A Cidadania em Construgdo. Uma reflexdo transdisciplinar. Sao Paulo: Editora
Cortez, 1994. Pag. 123.



A palavra cidaddo era largamente utilizada para simbolizar a igualdade de todos,
além de estar presente em discursos demagogicos, em pregacdo civica, no uso
quotidiano e nas Declaragdes de Direitos. Mas palavras e principios ndo sdo
realidades sociais, ainda que dotadas de forte carga emocional discursiva, podendo
surtir efeito inverso, se imbuidas de carater obrigatorio e vinculante, vierem

desacompanhadas da mudanga de mentalidade, de cultura do povo.

O Bill of Rights de 1668, a Carta de direito da Virginia de 1776, seguidas pela
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao publicada em 1789 e 1793
afirmaram a liberdade e a igualdade como direito de todos e enumeraram outros
direitos considerados universais. No século XIX firmou-se a idéia de que direitos
especificos da cidadania sdo aqueles relacionados com o governo e a vida publica,

dada a sua aproximacao ao conceito de nacionalidade.

A visdo moderna sobre cidadania foi colocada por T.H. Marshall, tomando por
base os paises onde se desenvolveu a democracia de uma forma mais completa,
mais especificamente a Inglaterra. Em sua interpretacdo, que corresponde aos
fatos da historia, os direitos surgiram de uma maneira seqiiencial: iniciou-se com
os direitos civis implantados durante o século XVIII. Assegurados estes, 0 passo
seguinte foi a conquista dos direitos politicos, j4 no século XIX, os quais
consolidados, foram seguidos pelos direitos sociais, agora no século XX, no bojo
da social-democracia. Como se pode observar a constru¢cdo da cidadania foi um
processo lento, tanto na maioria dos paises da Europa Ocidental como nos Estados

Unidos.

No Brasil, repisamos, os direitos sdo fruto da iniciativa do Estado, mais do que da
propria sociedade. O risco da “precariedade” da cidadania brasileira se assenta no
fragil desenvolvimento dos direitos civis, base para a colocagdo dos direitos
politicos, mitigando o poder da sociedade, de alto a baixo, de fazer frente ao poder

estatal.



Para Jaime Pinsky cidadania ¢ participagdo, ¢ ter direitos ¢ obrigacdes e, ao
contrario do que muitos pensam, deve ser ensinada no periodo escolar. A
educacdo ¢ a ferramenta mais eficaz para implantar e fazer funcionar formas mais
avangadas de democracia participativa e conscientizagdo da cidadania. Educacao
politica, entendida como educa¢do para a cidadania, isto é, por um efetivo
exercicio dos direitos e garantias individuais e coletivos, pela consolidagdo das
instituicdes e aproximacdo de suas relacdes, pela ampla participacdo democratica,
pela liberdade com igualdade. “Urge que os brasileiros eduquem-se para a
cidadania, porque os problemas mais fundamentais que o pais acumula ndo serdo
solucionados sem a efetiva participacio da sociedade, (...) E necessario que haja

um grande esfor¢o de multiplicago do espirito e postura de cidadania” *'!

Para tanto, o trabalho educacional deve ser sistematico, para que o povo adquira
poder politico efetivo, participando diretamente das grandes decisdes publicas, ao
invés de ter sua vontade manipulada eleitoralmente, suscitando em todos a
importancia dos direitos humanos de carater social, a comecar pelo direito a

educagao.

A cultura politica revela a agdo politica dos individuos exteriorizada nos grupos
sociais, seu comportamento politico como seres politicos, como membros da polis,
ndo apenas em relacdo as instituicdes politicas ou aos agentes politicos. Com isso
a énfase se desloca das atitudes e opinides dos individuos isoladamente
considerados para os individuos como membros participantes da coletividade, com

identidade e objetivos comuns.

A cidadania ¢ exercida em sua plenitude quando os cidaddos se mobilizam para
propor formas de aperfeicoamento das instituicdes, ¢ uma das formas mais
adequadas para tal participagdo ¢ o proprio envolvimento dos grupos sociais na
fiscalizacdo dos atos do Estado e na fiscalizacdo e coibigdo de atos desleais do
Mercado. E nesse contexto que desponta o Terceiro Setor, para intermediar e

motivar essa participacao e conseqiiente fiscalizagao.

2 RESENDE, Enio. Cidadania. O remédio para as doencas culturais brasileiras. 2* edigdo. Sdo
Paulo: SUMMUS EDITORIAL, 1992. Pag. 68.



Na terminologia legal da atualidade, cidaddo ¢ um individuo vinculado a ordem
juridica de um Estado. Essa vinculag¢ao pode ser determinada pelo nascimento ou
pela descendéncia, bem como por outros fatores. Essa vinculacdo significa que o
cidaddo tera todos os direitos que a lei daquele Estado lhe asseguram, tendo
também o direito de receber a protecdo de seu Estado se estiver em territorio

estrangeiro.

A cidadania expressa, portanto, um conjunto de direitos para que a pessoa

participe ativamente da vida e do governo de seu povo.

Para Maria da Gloria Gohn, “a cidadania se cria com uma presenca ativa, critica,

»212 74 Leilah Landin entende

decidida, de todos nés com relacdo a coisa publica.
que “... a nogdo de cidadania ¢ atribuida de conota¢des morais, pois implica no
compromisso com valores (...) perda da referéncia fundamental ao Estado.
Tradicionalmente, cidadania ¢ algo que, embora atinja e beneficie a sociedade
civil em todos os seus agentes, envolve, necessariamente o Estado, seja enquanto
interlocutor privilegiado, seja enquanto garantidor de certas condi¢des materiais e
direitos basicos. (...) imputa aos individuos a responsabilidade pela sua construgao
e continuidade. E neles que residem os atributos morais capazes de fundamentar o

, . . . 5213
exercicio da cidadania.”

Como cidadaos de uma nova ordem social, devemos ser capazes de,
conjuntamente, construir, cumprir € proteger, os novos valores da sociedade. Vem
de Dalmo de Abreu Dallari a licdo segundo a qual, “o povo ¢ o elemento essencial
que dd condigdes ao Estado para formar e externar uma vontade. Deve-se
compreender como povo o conjunto dos individuos que, através de um momento
juridico, se unem para constituir o Estado, estabelecendo com este um vinculo
juridico de carater permanente, participando da formacdo da vontade do Estado e
do exercicio do poder soberano. Esta participacdo e este exercicio podem ser
subordinados, por motivos de ordem pratica, ao atendimento de certas condi¢des

objetivas, que assegurem a plena aptidao do individuo. Todos os que se integram

12 GOHN, Maria da Gloria. Educagdo Nio-Formal e Cultura Politica. Questdes da nossa época.
Séo Paulo: Cortez, 1999. Pag. 64.
23 Landim, Leilah (org.). AcBes em sociedade. Militancia, caridade, assisténcia etc. Rio de
Janeiro: Nau, 1998. Pag. 140/141.



no estado, através da vinculagdo juridica permanente, fixada no momento juridico
da unifica¢do e da constitui¢do do Estado, adquirem a condigdo de cidadaos,
podendo-se, assim, conceituar o povo como o conjunto dos cidaddos do Estado.
(...) A aquisicdo da cidadania depende sempre das condi¢des fixadas pelo proprio
Estado, ... A condi¢do de cidaddo implica direitos e deveres que acompanham o
individuo mesmo quando se ache fora do territorio do Estado. A cidadania ativa,
por sua vez, pressupde a condicdo de cidaddo, mas exige que, além disso, o

individuo atenda a outro requisitos exigidos pelo Estado.”*"

Ser cidaddo ¢, portanto, ser capaz de criar ou modificar, em cooperacdo com
outros, para a constru¢do e manuten¢do da ordem social. A busca da cidadania ¢é
mais do que simplesmente o conceito fechado advindo da Constituigdo
interpretada®'® junto com a Lei de Acfo Popular de que cidaddo ¢ aquele que tem
direito de votar. Aqui, procuramos entender o significado do termo cidadania em
sentido lato e aberto, sob Otica da valorizacdo do cidadao e da conscientizacao

para o exercicio efetivo da cidadania.

A Constituicdo Brasileira de 1988 além assegurar aos cidaddos os direitos
tradicionalmente reconhecidos, como o de votar, de escolher representantes para o
Legislativo e para o Executivo, e de se candidatar para cargos, ampliou bastante os
direitos da cidadania, conferindo, por exemplo, o direito de o cidaddo apresentar
projetos de lei, por meio de iniciativa popular, o direito de participar de plebiscito

e de referendo, direito de propor certas acdes judiciais para a garantia dos direitos

24 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 25* Edi¢do. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2006. Pag.100.

25 Art. 10 Qualquer cidaddo sera parte legitima para pleitear a anulagdo ou a declaracdo de
nulidade de atos lesivos ao patrimonio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios,
de entidades autarquicas, de sociedades de economia mista, de sociedades mutuas de seguro nas
quais a Unido represente os segurados ausentes, de empresas publicas, de servigos sociais
autéonomos, de institui¢des ou fundagdes para cuja criagdo ou custeio o tesouro publico haja
concorrido ou concorra com mais de cinqiienta por cento do patrimonio ou da receita anual, de
empresas incorporadas ao patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e dos Municipios,
e de quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencionadas pelos cofres publicos. ... § 3° A
prova da cidadania, para ingresso em juizo, sera feita com o titulo eleitoral, ou com documento que
a ele corresponda. (Lei 4.717/65 — Lei de Acao Popular); Art. 1° A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissoliivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: ... II - a cidadania (CF/88);



fundamentais (ex. agdo popular ¢ mandado de seguranca), a representagdo
obrigatoria de representantes da comunidade em 6rgdos de consulta e decisdo
sobre o direito da crianca ¢ do adolescente, bem como na area da educacao e da
saude. A legislagdo brasileira estabelece exigéncias minimas para que um cidadao

exerca os direitos relacionados com a vida publica.

Segundo o entendimento de Fabio Konder Comparato, a chamada nova cidadania
no Estado Social reside em: “fazer com que o povo se torne parte principal do
processo de seu desenvolvimento e promocgao: ¢ a idéia de participagdo.” Para o
Professor, essa participacdo deve ocorrer tanto na distribuicdo de bens
indispensaveis a existéncia socialmente digna e administracdo da coisa publica
como na prote¢do dos interesses difusos e transnacionais, € no controle do poder

politico.

Para Mario Nigro “Eis a figura do cidaddo que manifesta sua vontade em fazer
parte dos procedimentos passiveis de culminar em decisdes estatais que afetem
direitos seus, ndo somente de natureza individual, mas de ordem coletiva ou
difusa. E o cidaddo consciente de seus direitos civis, politicos e sociais (porque
bem informado), e que deseja tomar a palavra e expressar sua opiniao nos assuntos
relativos a condugdo das atividades publicas. E o cidaddo responsavel, conhecedor
de seu compromisso social de intervir na esfera estatal, visando com que as
decisdes dela emanadas possam ajustar-se o mais possivel a realidade social. E o
cidadao cooperador, que almeja ndo ser visto como intruso ou estranho na
organiza¢do administrativa, mas como o seu principal colaborador. Enfim, ¢ o
cidaddo participador, que assume posturas pro-ativas perante uma Administragdo

publica que deve agir em proveito dos cidadios e de toda a sociedade.”*'

A construcdo da cidadania é processo lento, mesmo nos paises de democracia
consolidada. Em outras palavras, a democracia se enraizou no Brasil nos ultimos
anos, ¢ mostra uma possibilidade concreta de afirmagdo e evolugdo. E a
democracia como valor maior ¢ pré-requisito fundamental para a cidadania. Se

cidaddos sdo os que se organizam, os que tém capacidade de se organizar, a

218 NIGRO, Mario. Il modo della partecipazione. Rivista de Dirito e Procedura Civile. Milio,
1980.



sociedade brasileira parece exibir uma capacidade maior de organizagdo, de
exercer pressao sobre seus dirigentes, de participar mais da vida politica. Sendo
uma questdo cultural fundamentalmente de mentalidade e de habito, a pratica
sistematica de cidadania s6 se tornara uma realidade com énfase e estimulo

. 21
reiterado.?!’

3.5 PARTICIPACAO E REDES SOCIAIS

“S6 o cidaddo sabe 0 que quer para si, para sua familia e para a sua comunidade. E
ele que deve decidir sobre suas prioridades e, portanto, sobre a maneira como
devem ser conduzidos os negdcios da nacdo para permitir que elas se realizem.
Quando dizemos ‘cidaddo’, ¢ evidente que queremos nos referir ao produto da
interagdo entre os cidaddos da mesma comunidade, através do didlogo, do
convencimento e de decisdes conscientes que, mesmo erradas, podem ser

corrigidas livremente no tempo.”*'®

A participagdo requer, em primeiro lugar, consciéncia’'’ sobre os proprios atos.
Logo, participacdo consciente ¢ aquela em que os envolvidos possuem a
compreensdo sobre o processo que estdo vivenciando. Quando uma pessoa ou
grupo de pessoas age sem o entendimento das razdes e conseqiiéncias dos proprios
atos, a participagdo ¢ restrita, estabelecida em funcdo de alguma espécie de relagdo
de dominacao, a partir de algum tipo de poder persuasivo. Nestes casos, impde-se
aos demais as decisdes ¢ os passos que devem ser seguidos. A falta de senso
critico faz a participagdo pouco se distinguir do adestramento € mantém as pessoas
alijadas do acesso a informacdo e a educagdo, instrumentos fundamentais para a

equalizacdo das oportunidades e eliminagdo das injusti¢as. Somente a participagao

7 “Cidadania é um estado de espirito e uma postura permanente que leva pessoas a agirem,
individualmente ou em grupo, com objetivos de defesa de direitos e de cumprimento de deveres
civis, sociais e profissionais. Cidadania é para ser praticada todos os dias, em todos os lugares, em
diferentes situagdes, com variadas finalidades.”RESENDE, Enio. Cidadania. O remédio para as
doengas culturais brasileiras. 2* edigdo. Sédo Paulo: SUMMUS EDITORIAL, 1992. Pag. 67.

218 Roberto Paulo César de Andrade, “Consideracdes de Fim de Século” in IOSCHPE, Evelyn
Berg. 3° Setor: desenvolvimento social sustentado. Sao Paulo: GIFE, 1997. Pag. 77.

219 «Sob o impacto de um Estado que vem diminuindo sua agio social e de uma sociedade com
necessidades cada vez maiores, cresce a consciéncia nas pessoas — tanto fisicas quanto juridicas —
de que ¢é necessario posicionar-se proativamente no espago publico, se o que se deseja é u
desenvolvimento social sustentado.” IOSCHPE, Evelyn Berg (org.). 3° Setor: desenvolvimento
social sustentado. Sdo Paulo: GIFE, 1997. Pag. II.



consciente possibilita o reconhecimento das relagdes de interesse e poder, as
motivagdes que inspiram o comportamento humano, evitando manipulagdes ou

desvirtuamentos dos anseios sociais.

Uma segunda caracteristica da participagdo esta na forma de assegura-la. Nao ha
participacdo imposta, concedida ou doada, sua legitimidade repousa na
conscientizacdo dos valores, na negociacdo e na fixacdo de regras democraticas.
Trataremos dos mecanismos de e dos espagos participativos mais detidamente

quando do tema das agéncias reguladoras.

Um outro aspecto que ratifica o valor da participagdo ¢ sua conquista pela
sociedade, ndo sua mera concessdao ou outorga pelo Poder Publico. Nesses casos,
ndo ha internalizacdo e absorc¢do de direitos, fragilizando o exercicio participativo,
que pode ser suprimido a qualquer tempo ou reduzido, sem que dele sintam falta

os cidadaos.

A voluntariedade ¢ outro aspecto que contribui para a sua legitimidade. Seria
contraditorio impor-se-lhe obrigatoriedade, quando o que se deseja ¢ a
participacdo culturalmente consciente e politicamente geradora de individuos
comprometidos. O engajamento popular, o envolvimento da comunidade, suas
necessidades e capacidades, seu conhecimento e sua criatividade fazem do
inconformismo o impeto pela participacao efetiva nas decisdes sobre o futuro da

comunidade.

“Participa¢do significa (...) sensibilizar as pessoas e assim aumentar a
receptividade e habilidade delas com relacdo aos programas de desenvolvimento,
assim como encorajar as iniciativas locais. Com referéncia a (...) participagao, ela
inclui o envolvimento das pessoas nos processos de tomada de decisdo, na
implementagdo de programas (...), na reparticdo dos beneficios dos programas de
desenvolvimento e seu envolvimento nos esforgos para avaliar tais programas.
Participagao envolve (...) esfor¢os organizados para aumentar o controle sobre os

recursos ¢ institui¢des reguladoras em situagdes sociais dos grupos ou movimentos



excluidos daquele controle. A participagdo deve ser vista como um meio de se
conseguir um objetivo ou propodsito fixado. Em outras palavras, ¢ um modo de
usar a comunidade para propositos estabelecidos fora da comunidade. Os
resultados da participacio sio mais importantes que o ato da participagdo. E um
modo de ver a participagdo como uma técnica de geréncia que pretende cooptar
cada individuo, ou toda comunidade para com sua participagdo facilitar o sucesso
de uma acdo. Nao ¢ obrigatorio que ao final os resultados ndo tragam beneficios
ao participante. A participagdo também pode ser vista como um fim em si mesmo.
A énfase ¢ entdo colocada na participagdo como um processo no qual a confianca
e a solidariedade entre as pessoas sao estabelecidas. Nao ¢ vista meramente como
uma técnica de geréncia, mas, pelo contrario, como um meio de capacitar as

pessoas a se tornarem mais diretamente envolvidas no desenvolvimento.”**

A participagdo comega marginal, limitada e transitdria, passando a ser de ordem
estrutural, com papel ativo e opinides no processo decisorio. A participagdo
efetiva, com controle de acontecimentos e direcionamento da qualidade de vida ¢ a
expressdo maxima da participagdo, a possibilidade de criar a ordem em que se
quer viver: fundar para si as normas e leis que se quer cumprir para a dignidade de

todos.

A Constituicdo brasileira de 1988 incorporou uma combinacdo de formas de
~ s 221 ~ [
representacdo e de participagdo™ no processo de elaboragdo das politicas
publicas. Duas formas principais foram criadas, a participagao direta, por meio da
expressio da soberania popular, os plebiscitos”, referendos™ e iniciativas

populareszM, e a forma de participagdo centrada no nivel local*®

, que proliferou
como decorréncia da incorporagdo de politicas sociais. E interessante notar que a

exigéncia de participagdo nao se esgota nos niveis do Poder Executivo, mas

% Marcos Kisil, “Organizagdo Social e Desenvolvimento Sustentavel: Projetos de Base
Comunitaria” in IOSCHPE, Evelyn Berg. 3° Setor: desenvolvimento social sustentado. Sdo Paulo:
GIFE, 1997. Pag. 149.

22! Formas de participagdo popular: conselhos comunitarios, audiéncia publica, consulta publica,
legitimidade processual coletiva, iniciativa popular na legislacdo, orgamento participativo, 6rgaos
criados pelas Leis de Responsabilidade Social e Consorcios Publicos.

22 Art. 14, 1, CF.

223 Art. 14, 11, CF.

2% Art. 14, 1 11, 111, CF.

25 Art. 27 29, CF.



, . . 22 / . . ~
abrange também o Legislativo™’. H4 formas de participagio local, em que atores
sociais ou organizagdes do Terceiro Setor participam na deliberagdo sobre

I e 227 5 s ~ 228
politicas publicas™’, em relagdo a sua gestao™".

A constata¢do de que a idéia de participagdo se multiplicou no Brasil, ao menos
em nivel legislativo faz-se nos conselhos de politicas e nos or¢camentos
participativos. Os conselhos de politica sdo resultado das legislacdes especificas
que regulamentam a Constituicdo no que tange a satude, assisténcia social, crianca
e adolescente e politicas urbanas. As principais legislagdes participativas surgiram
a partir da Lei Organica da Saude (LOS), da Lei Organica da Assisténcia Social
(LOAS), do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e do Estatuto da Cidade.
Cada uma dessas legislagdes estabeleceu a participagdo de uma forma diferente,
mas a partir dos anos 90, todas essas formas de participagdo ficaram conhecidas

como conselhos.

A principal experiéncia de orgamento participativo ocorreu na cidade de Porto
Alegre a partir de 1990. Belo Horizonte, Sdo Paulo e Recife sdo outras capitais de

porte que também tém o or¢amento participativo.

No entanto, o fato de combinar representagdo e participacdo ndo quer dizer que as
duas formas de soberania foram combinadas na propor¢ao correta. As observacdes
que podem ser feitas sobre essa combina¢do no Brasil democratico sdo, em
primeiro lugar, a vinculagdo do plebiscito, do referendo e da iniciativa popular ao
funcionamento do Congresso Nacional ou dos poderes legislativos estaduais. As
experiéncias de iniciativa de lei foram prejudicadas por um procedimento pouco

claro de tramitacao.

As formas de participagdo no nivel local parecem apontar na dire¢do contraria. Os
or¢amentos participativos € os conselhos se tornaram formas de participagdo

conhecidas e difundidas no Brasil democratico.

20 Art. 61, CF

227 Nos Capitulos da Seguridade Social ¢ Reforma Urbana

228 Art. 194, paragrafo unico, inciso VII, (Seguridade Social); art. 204, inciso II, (Assisténcia
Social) art. 227, paragrafo 1°, (Familia, da Crianga, do Adolescente e do Idoso), CF.



Manuel Arango®*’ afirma que o objetivo do Terceiro Setor vai além da caridade,
salientando seu papel na promocdao da participacao efetiva dos cidadaos nos
processos de planejamento e decisdo social. “ora, a democracia € o processo de
criagdo, circulagdo e distribuicdo igualitaria do bem social. Ou melhor, ¢
justamente a institucionalizagdo da participagdo igualitaria dos cidaddos no
processo de decisdo sobre sua cidade, sobre seu pais. Sobre os public goods,
diriam os anglo-saxdes. Sobre a polis, diriam os gregos. (...) Quem faz parte desse
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processo decisorio? Todos.”

Joaquim Falcdo concorda que ¢ “... oportunidade
que as pessoas tém de poderem decidir sobre seus proprios destinos, influenciar as
decisdes publicas e, assim, poder participar de atividades que afetam seu

desenvolvimento e qualidade de vida.”

Conceituados os novos contornos dos atores sociais € do contrato social no
panorama da sociedade civil contempordnea e destacada a importancia da
participacdo democratica nas agdes comunitarias, da conscientizagao da cidadania,
impende pesquisar, em logica decorréncia, o espago em que atuam e a forma de

desenvolvimento de suas fungdes sociais.

Partimos da afirmagdao de que o Terceiro Setor ¢ fendmeno de quebra de
paradigmas, de nova conformacdo social, fendmeno de voz e vez da sociedade,
dos questionamentos sociais acerca da atuagdo e estrutura organizacional do
Estado e da exigéncia social de humanizagdo das praticas de Mercado e
constatamos, como causa e conseqiiéncia desse questionamento, uma sociedade
em transformacdo sob os aspectos sociologicos, politico-econdmicos e juridicos.
Torna-se salutar e inafastavel, portanto, o redimensionamento do espaco publico

para a articulagdo dessas novas acepcoes e relagdes sociais.

22 ARANGO, Manuel. Philantropy in México. Boston: Harvard Review of Latin America, 2002.
39 FALCAO, Joaquim. Democracia, Direito e Terceiro Setor. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2004.
Pag. 50.

31 Marcos Kisil, “Organizagdo Social e Desenvolvimento Sustentavel: Projetos de Base
Comunitaria” in IOSCHPE, Evelyn Berg. 3° Setor: desenvolvimento social sustentado. Sao Paulo:
GIFE, 1997. Pag. 131.



E o que sugere Boaventura de Souza Santos na conceituagao do seu Estado-como-

novissimo-movimento-social*>

, ao defender que os espacos publicos devem ser
reconstruidos para a fundacdo de um novo acordo social inspirado na participagdo
pro-ativa e na solidariedade dos cidaddos. Nessa esteira, Ruth Cardoso assevera

(13

que “... estamos experimentando processo de construcdo de novos espacos e

canais de interlocucio entre o governo e a sociedade civil.”**

Nesse contexto, surgem as redes sociais, novo canal dindmico de relacionamento
horizontal e de compartilhamento descentralizado entre os diversos atores sociais,
num espaco publico aberto a participacdo de todos. As redes podem ser bem
representadas por uma “malha de multiplos fios que pode se espalhar
indefinidamente para todos os lados, sem que nenhum dos seus nos possa ser

considerado principal ou central, nem representante dos demais™***.

A palavra rede, de origem latina (rete) significa tecido entrelagado por fios com
aberturas regulares. A partir dessa no¢do de malha entrelagada ¢ que a palavra
adquiriu novos significados ao longo do tempo, passando a ser empregada em

diferentes situacoes.

O conceito de rede no campo académico surgiu na Biologia como sistema de lagos
realimentados que podem ser encontrados em toda forma de organizagdo de
sistemas vivos. O termo foi apresentado por ecologistas na década de 20, quando

do estudo das teias alimentares e dos ciclos da vida.

Baseado nesta definigio o fisico Fritjof Capra®’ leciona que o reconhecimento das
redes como padrio basico de organizagdo da vida ¢ a pedra fundamental para a
compreensao sistémica de toda e qualquer forma vivente. O dinamismo das redes
permite-lhes criar e recriar a si proprias, impingindo aos seus componentes um

permanente exercicio de autogeragao.

32 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma reinvencdo solidaria e participativa do Estado.
Citado Luis Carlos Bresser Pereira e outros. Sociedade e Estado em transformacado. (RICCI, Ruda.
Por uma Lei de Responsabilidade ou ... para se contrapor ao Estado- Facilitador)

33 Ruth Cardoso, “O Fortalecimento da Sociedade Civil” in IOSCHPE, Evelyn Berg (org.). 3°
Setor: desenvolvimento social sustentado. Sao Paulo: GIFE, 1997. Pag. 9.

24 WITHAKER, Francisco. Redes: Uma estrutura Alternativa de Organizacéo.1998.

35 CAPRA, Fritjof. Na Teria da Vida. Sdo Paulo: Cultrix, 2005.



No campo social, a ligacdo entre todos os nés da rede social, viabilizadora da
autogeracdo, ¢ a comunicacdo. Cada troca de comunicagdo entre os nés da rede
cria pensamentos e significados refletidos, tanto nestes, como em varios outros
nads, ja que todos estdo interconectados, dando lugar a comunicagdes posteriores e,

assim, uma rede inteira gera a si propria.

Para o socidlogo Manuel Castells “redes sdo estruturas abertas capazes de
expandir de forma ilimitada, integrando novos nos desde que consigam
comunicar-se dentro da rede, ou seja, desde que compartilhem os mesmos codigos
de comunicagdo (por exemplo, valores ou objetivos de desempenho). Uma
estrutura social com base em redes ¢ um sistema aberto altamente dindmico
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suscetivel de inovagdo sem ameacas ao seu equilibrio™".

Espraiado o conceito de rede para das demais Ciéncias, as redes sociais, assim

237 % .
, sdo estruturas capazes de reunir

recepcionadas pelas Ciéncias Sociais
individuos e organizacdes, de forma democratica e participativa, em torno de
objetivos comuns. Esse conjunto de nds interligados horizontalmente revela uma
intercomunicacao maleavel e cadenciada entre as multiliderancas, que supde

afinidade e colaboracao de todos os participantes.

Além de possibilitar a problematizagao de temas de interesse comum, as redes dao
azo a discussdes, virtuais ou presenciais, para o seu correto entendimento e
sugestdes de caminhos ou solugdes. A identificacdo dos individuos com as idéias
colocadas em rede ¢ fundamental para a participagdo efetiva e democratica de
todos e primordial para o estabelecimento de lagos e pactos sociais ou padrdes de

relacionamento. Esse sentimento de fazer parte, de pertencer a uma rede ¢

6 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Paz e Terra. Sio Paulo, 1999. Pag. 499.

7 As redes, segundo Alvin Toffler, sdo o resultado de mudancas sociais, morais, institucionais e
politicas profundas, que ultrapassam os limites da economia e da tecnologia. Para Toffler, “’a
primeira onda’ teria surgido ha mais de dez mil anos, com a revolugdo agricola, que transformou o
homem noémade e cagador em agricultor, fixado na terra; a 'segunda’ teria mais ou menos trezentos
anos e foi dada pela Revolugdo Industrial, originando a civilizagdo urbana centrada nas fabricas. A
"terceira onda” é um fendmeno real contemporaneo e se baseia na substituicdo da forga muscular
pela forca mental como fator de produgdo. (...) Trata-se da sociedade informacional, relaciona,
onde tudo passa pela organizacao de redes, predominando o conhecimento e a informagéo ...” The
Third Wave. New York. Bantam Books. 1971.



essencial para a propria existéncia da rede, que s6 se mantém pela movimentagao,

pelo dinamismo, pela troca sinérgica de comunicagdo entre os participantes.

Por serem estruturas flexiveis, as redes possibilitam a aproximacao horizontal de
todos os participantes, constituindo-se em poderosa ferramenta de
compartilhamento de informacodes e fluxo de idéias. De forma igualitaria, todos os
componentes, desde o mais alto escaldo do Estado até o hipossuficiente individuo
beneficiario de um programa social de uma organizacdo de Terceiro Setor,
ocupam, cada qual, um n6 da rede, permeados, distante ou proximamente, por
outros nos, todos ocupados eqiiitativamente. Sao “aspectos cognitivos do processo
interativo que se estabelece entre os participantes dos novos espagos publicos ndo-
estatais, ao discutirem as propostas e idéias, ao estabelecerem prioridades, etc.
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num processo pedagogico de aprendizado via exercicios da democracia.”

O Terceiro Setor tem se revelado terreno fértil para a proliferacao das redes sociais
em razao de seu carater colaborativo como facilitador da comunhao de esforcos e
ideais dos diversos atores sociais em prol do bem comum. Por mais diversas, todas
as organizacdes de Terceiro Setor t€m em comum o propoésito de disseminar seus
ideais e multiplicar suas agdes, seja em nivel local, regional, nacional ou
internacional, a um universo cada vez mais amplo de interlocutores contribuindo

para a constru¢ao de uma sociedade mais justa, democratica e participante.

O risco de faléncia das redes € a descrenca, a apatia: “se examinarmos atentamente
esses ultimos 20, 30 anos, o processo democratico foi fantastico, o avanco da
participagdo popular foi fantastico, mas a qualidade de vida do nosso povo nao
teve melhorias correspondentes. E portanto, fica facil compreender porque o
cidadao comum, que luta por sua sobrevivéncia, comega a colocar em duavida se
vale a pena continuar acreditando no processo democratico, se ndo ¢ bom, de

repente, esperar que venha um novo salvador da patria, uma lideranca, mesmo que

¥ GOHN, Maria da Gloria. Educagdo Nio-Formal e Cultura Politica. Questdes da nossa época.
Sao Paulo: Cortez, 1999. Pag. 90.



autoritaria e que acabe tomando decisdes de melhoria de qualidade de vida sem ter

que respeitar as regras processuais do processo democratico.”’

CAPITULO 4 — Os Novos CONTORNOS DO ESTADO EMPREENDEDOR

4.1 EsTADO E GOVERNO

A conceituagdo de Estado ¢ das mais complexas e desafiadoras as ciéncias, sendo,
via de conseqiiéncia, inimeras as teorias sobre a época do seu aparecimento.**’
Resguardadas as teorias que véem no Estado um elemento universal na
organizagdo social, um principio organizador e unificador em toda sociedade
humana, bem como as que s6 admitem como Estado a sociedade politica dotada
de certas caracteristicas bem definidas, a maioria dos autores admite a existéncia
da sociedade humana sem o Estado durante certo tempo, até que as necessidades ¢
conveniéncias dos diversos grupos sociais levaram a formagao do Estado, que

tomou contornos especificos de acordo com as condi¢des concretas de cada

realidade.

A forma mais remota de Estado de que se tem noticia ¢ Estado Antigo, Oriental ou
Teocratico, originado das antigas civilizagdes orientais do Mediterraneo. Familia,
religido, Estado e organizacdo econdmica formavam um conjunto unitario
confuso, sem diferenciagdo perceptivel. O Estado Grego, formado pelos povos
helénicos, caracterizava-se pela cidade-Estado (polis), sociedade politica cujos
ideais eram a auto-suficiéncia, a autarquia e a integracdo dos povos dominados a
uma ordem comum. Aristoteles foi dos primeiros a pensar sobre a criagdo e
transformagdo do Estado. O filésofo grego considerava a familia a forma
embrionaria e imperfeita da polis e a relacdo entre a sociedade politica e as
sociedades particulares era uma relagdo entre o todo ¢ as partes, sendo a polis o

ente englobador e as partes englobadas a familia e as associagdes. A sociedade

9 Cézar Busatto “Porque uma Lei de Responsabilidade Social” in OLIVEIRA, Gustavo Justino
(coord.). Terceiros Setor Empresas e Estado. Novas fronteiras entre o pablico e o privado. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2007. Pag. 46.

40 Ressaltamos a dificuldade de conceituacio do Estado, pois “o conceito de Estado é um dos mais
plurivocos, se ndo o mais, dentre os termos utilizados pelos cientistas sociais na formulagdo de
suas teorias.” AZEVEDO MARQUES NETO, Floriano Peixoto. A Republicizacdo do Estado e 0s
Interesses Publicos. Tese de Doutoramento apresentada ao Departamento de Direito do Estado da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo, 1999. Pag. 16.



politica aristotélica estava fortemente ligada aos valores morais. A virtude civica e

a virtude pessoal eram uma coisa so.

O Estado Romano, Roma, manteve as caracteristicas basicas de cidade-Estado
desde a sua fundagdo em 754 a.C., quando ainda era um pequeno agrupamento
humano, até¢ a morte de Justiniano em 565 d.C., época de aspiracdo a constitui¢ao
de um império mundial, dadas as extraordinarias conquistas. Uma das
peculiaridades do Estado Romano é a base familiar da organizac¢do (gens) que
resultou no Estado primitivo (Civitas). Assim como no Estado Grego, no Estado
Romano o povo participava diretamente do governo, sendo certo que o povo era
uma faixa restrita da populagdo. Os cargos das magistraturas (governo) e outros
privilégios eram concedidos apenas as familias patricias, descendentes dos
fundadores do Estado. A grande extensao territorial e o cristianismo — a liberdade
religiosa assegurada por Constantino em 313 d.C. — foram determinantes na
superagao da cidade-Estado e transposi¢do para novas formas de sociedade

politica, o Estado Medieval.

O Estado Medieval surge em periodo instavel e heterogéneo, caracterizado
precipuamente pelo cristianismo, pelas invasdes barbaras e pelo feudalismo. As
invasoes barbaras ocorreram entre os séculos III e IV. Eram investidas armadas de
hordas germanicas, eslavas, norte-africanas e do Oriente Médio que introduziam
novos costumes e estimulavam a independéncia dos povos sob seu dominio. O
feudalismo compreendia a valorizagdo da terra em detrimento do desenvolvimento
do comércio, dificultado, principalmente, pelas invasdes e guerras internas. A
organiza¢do feudal ndo possibilitava uma distin¢do clara entre ptblico e privado,
ja que seus principais institutos eram: a vassalagem, em que os vassalos
(proprietarios menos poderosos) se colocavam a servigo do suserano (senhor
feudal) em troca de protecao; o beneficio, contrato entre o senhor feudal e o chefe
de familia que ndo possuia terras, para que este cultivasse certa gleba e entregasse
parte da producdo aquele; e a imunidade, concessdo de isencdo de tributos as

terras concedidas em beneficio.

O cristianismo foi a base da aspirac¢do pela universalidade, meio pelo qual a Igreja

se afirmou como unidade e propagou a igualdade a todos os homens, para que



fossem guiados pelos mesmos principios € normas de comportamento publico e
particular. Com isso, a Igreja estimulou a unidade politica e a consagragao do
Império. A luta pelo poder entre Papas e Imperadores e a multiplicidade de centros
de poder (reinos, senhorios, comunas, corporacdes, etc.) nos ultimos séculos da
Idade Média culminou no nascimento do Estado Moderno, com a supremacia

absoluta da monarquia.

O Estado Moderno refletia o desejo pela unidade estatal, tal qual ocorrera no
Estado Romano em periodo pregresso. A crise administrativa e juridica das
organizacoes feudais, aliada as interminaveis exigéncias dos monarcas despertou a
consciéncia pela busca de unidade, pela necessidade de um poder soberano dentro

de uma limitacdo territorial precisa.

Em 1513, Nicolau de Bernardo Maquiavel introduziu o pensamento politico
moderno, ao defender que as instituigdes politicas ndo podiam depender da virtude
para se regerem ou consolidarem. O autor de “O Principe” valorizou a habilidade
sobre as virtudes e separou a virtude pessoal da civica. Propds um novo modo para
enfrentar problemas antigos, abandonando as idéias ético-politicas da filosofia
classica e colocando o Estado como necessario para assegurar a paz interior € a
defesa exterior. E Maquiavel quem utiliza, pela primeira vez, a denominagéo

Estado (status do latim) para significar a situagdo permanente de convivéncia.

Em 1516 Sir Thomas More propds em sua “Utopia” o desenho da republica ideal,
sob forte influéncia de Platdo. Entretanto, foi o “Leviatd” de Thomas Hobbes, obra
publicada em 1651, que da andlise dos homens em suas relagdes sociais concebeu
o Estado absoluto, baseado na certeza de que o homem ¢ mal e por isso deve ser
dominado. A seguranca no absolutismo era garantida pela autoridade, sendo
necessario um pacto de sujeicdo, justificativa racional e universal para a existéncia

do Estado absoluto.

O desafio dos pensadores do século XVII era conceber o Estado como
organizacdo necessariamente rigida e estdtica, para abolir o absolutismo
monarquico e substituir a vontade individual soberana, que fundamentou a

sociedade politica de Hobbes, pela norma geral e abstrata.



Influenciado pelos ideais iluministas radicalmente opostos aos de Hobbes,
Charles-Louis de Secondat, Bardo de La Bréde e de Montesquieu teve sua “O
Espirito das Leis” publicada em 1748, obra na qual defendeu a triparti¢do dos
poderes, corolario da limitagdao do Estado, ¢ a soberania das normas. Montesquieu
separou o Direito das Gentes, conjunto de leis que regiam as relagdes entre os
povos; do Direito Politico, regente das relagdes entre governantes e governados;
do Direito Civil, responsavel pelas leis que regiam as relagcdes dos cidadaos entre
si. Seus pensamentos politicos ultrapassaram os limites geograficos de Franca e
influenciaram a concepg¢ao de Estado de varios paises, a Constitui¢ao dos Estados
Unidos da América de 1787 ¢, at¢ mesmo, as analises da “Democracia na
América” por Alexis-Charles-Henri Clérel de Tocqueville, datadas de 1835 e
1840.

Precursor das idéias que iluminaram o século XVIII e suscitaram a Revolugdo
Francesa, Jean-Jacques Rousseau ¢ o tedrico da democracia e de “O Contrato

Social” obra publicada em 1762**

inspirada nas idéias do filésofo inglés John
Locke, que defendia a delegagdo de poder aos governantes, pois o governo
assegurava a liberdade e a propriedade aos homens, a democracia e o poder
representativo. Rousseau defendia a supremacia da vontade geral, em oposicao a
vontade particular que significava a ordem consubstanciada no acordo de vontades

objetivas tendente a um fim, cujo objeto era indeterminado e abstrato, ou seja, o

respeito a lei.

O Estado Moderno caracterizou-se, entdo, pela substituicdo da vontade individual
dos governantes pela autoridade da norma legal, superior ¢ permanente. O sistema
normativo organizava a convivéncia humana delimitando fronteiras entre o
permitido e o proibido, estabelecendo sancdo ao que ndo deveria ser feito,
deixando o fazer na abstragdo dos comportamentos. Como enfatizara Locke, o

abandono do poder individual de autodefesa e de castigo dos agressores provocou

3 Atualmente, “o contrato social é um acordo sobre regras e normas que nos indica desde onde
julga uma sociedade, o que esta bem e o que esta mal, o admissivel ¢ o inadmissivel, o justo e o
injusto. O contrato social é como o a priori da cultura politica de uma época, o sentido comum da
gente comum que se sente parte de algo comum.” TORO, José Bernardo. Construcéo do Publico,
Cidadania, Democracia e Participacéo. 1* edi¢do. Sdo Paulo: SENAC, 2005.



a instituicdo de um poder geral da comunidade, encarregado de estabelecer regras

de conduta e de punir as transgressoes.

Destarte, como bem adverte Norberto Bobbio®*, a posi¢do adotada pelos diversos
escritores politicos sobre o Estado ¢ geralmente tomada com relacdo aos
governantes: a arte de bem governar, virtudes e habilidades do bom governante,
seus direitos, deveres e prerrogativas, formas de governo, func¢des de Estado,

exercicio de poder.

A reviravolta ocorreu na Idade Moderna, com a doutrina dos direitos naturais, pela
qual o relevo maior ¢ dado a liberdade dos cidaddos e ndo ao poder dos
governantes; o bem-estar dos individuos e ndo a poténcia do Estado; o direito de
resisténcia as leis injustas e ndo apenas o dever de obediéncia. A mais alta
inversdo dessa visdo foram as Declaragdes de Direitos inglesa, americana e

francesa.

Concluida essa apertada sintese historica, impende ressaltar que a concepgao
estatica, de permanente repouso ou inagdo da concepgao estatal liberal sofreu duro
golpe com as mudangas provocadas pelas Revolucdes Burguesas, mormente pela

Revolucgao Industrial.

As inovagdes tecnologicas, a produgdo e 0 consumo em massa, a comunicagao
global em tempo real passaram a exigir uma nova conformag¢ao do Estado, muito
além daquela cléssica organiza¢do de um povo sobre um determinado territorio,
sob um poder soberano, um ordenamento juridico que tem por fim o bem comum.
Leciona Dalmo de Abreu Dallari que, “... o Estado como sociedade politica, tem
um fim geral, constituindo-se em meio para que os individuos e as demais
sociedades possam atingir seus respectivos fins particulares. Assim, pois, pode-se

concluir que o fim do Estado ¢ o bem comum, entendido este como o conceituou o

2 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade. Para uma teoria geral da politica. 7*
edi¢do. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999.



Papa JOAO XXIII, ou seja, o conjunto de todas as condi¢des de vida social que

consistam e favorecam o desenvolvimento integral da personalidade humana.””*

O Estado brasileiro, Estado Democratico de Direito, caracteriza-se pela soberania
constitucional, ordem suprema a qual todos devem obediéncia; pela democracia
representativa e participativa, realizada por meio de eleigdes perioddicas diretas
para a escolha dos exercentes do poder de comando do Estado; pelos direitos e
garantias individuais e coletivos, pelo principio da legalidade e pela triparticao dos

poderes, submetendo-os a um controle mutuo.

Sdo principios fundamentais do Estado brasileiro a soberania, a cidadania, a
dignidade da pessoa humana, os valores sociais, a livre iniciativa e o pluralismo
politico. Sao objetivos precipuos do Estado brasileiro a construcdo de sociedade
livre, justa e solidaria, a garantia do desenvolvimento nacional, a redugdo das
desigualdades sociais e regionais e a promog¢dao do bem-estar de todos

eqiiitativamente.

Fixada a conformacdo constitucional do Estado brasileiro, interessa-nos
aprofundar nossa pesquisa na estruturacdo da nova gestao politico-econdmica do
pais frente ao cenario mundial, vez que a conformagdo do Estado atual preconiza a
submissao dos investimentos sociais a logica da estabilidade fiscal, subjugando-os
a capacidade de atracdo de poupanca externa e ao rigido controle dos gastos
publicos, o que rompe com qualquer possibilidade de dialogo entre a dimensao

econOmica e a dimensdo social.

Merece consideracao, nesse entrecho, a distingdo entre Estado e Governo. Estado,

segundo Dalmo de Abreu Dallari, ¢ “a ordem juridica soberana que tem por fim o
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bem comum de um povo, situado em determinado territério”” ", sendo o governo o

nucleo decisério do Estado, formado por membros da politica e encarregado da

3 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 25* Edi¢do. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2006. Pag. 108.

24 «Nesse conceito se acham todos os elementos que compdem o Estado. A nogdo de poder esta
implicita na de soberania, que, no entanto, é referida como caracteristica da propria ordem juridica.
A politicidade do Estado ¢ afirmada na referéncia expressa ao bem comum, com a vinculagdo deste
a um certo povo e, finalmente, a territorialidade, limitadora da ag@o juridica e politica do Estado,
esta presente na mengdo a determinado territorio.” DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de
Teoria Geral do Estado. 25" Edi¢do. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2006. Pag. 119.



administracdo da coisa publica. Enquanto o Estado ¢ permanente, o governo é
transitorio, ao menos nas democracias, na medida em que os atores politicos que
ocupam cargos governamentais sdo substituidos periodicamente de acordo com as
escolhas de seus pares. Nesta linha, “Estado ndo ¢ o mesmo que governo.
Enquanto o primeiro € a sociedade politica global — o todo — o governo ¢ um dos
elementos do Estado, ou seja, o elemento diretor ou o conjunto de 6rgaos que
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detém o poder na sociedade politica.”

~ , . oy 24
Nio ha que se confundir, contudo, governo com governabilidade’*® ou com a

moderna “governanca™?’, esta acompanhada de forte carga social. A

245 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. A Crise da Democracia no Brasil. Reio de Janeiro: Editora
Forense, 1978. Pag. 81.

26 As discussdes sobre governabilidade tomam vulto com a queda do Estado Liberal, apos as
Grandes Guerras Mundiais e a Grande Depressdo, paralelamente a sua antitese, a
ingovernabilidade. Destacaram-se trés hipdteses teorico-conceituais para a ingovernabilidade, a
primeira, atribuida a James O’Connor, (“Fiscal Crisis of Captalist State” 1973) autor norte-
americano de orientagdo marxista funcionalista, para quem a ingovernabilidade decorria da crise
fiscal, da ampliacdo do déficit publico, da balanga comercial, do aumento da inflagdo e dos juros,
devido a sobrecarga de demandas dirigidas ao Estado; a segunda e a terceira hipdteses foram
ancoradas na Teoria Geral de Sistemas do alemao Ludwig Von Bertalanffy idealizada na década de
40, sendo a segunda encabegada pelo norte-americano Samuel Huntington (“Political Order in
Changing Societies” 1968), responsavel pela primeira referéncia textual ao termo “governability”
ou governabilidade, que junto com o francés Michel Crozier e o japonés Joji Watanuki elaboraram
um relatorio sobre as causas da ingovernabilidade, no qual listaram a eros@o da autoridade politica
do Estado em fungdo do excesso de democracia, a sobrecarga do governo, a burocratizagdo da vida
publica, a politizagdo das relagdes sociais, o provincianismo da politica externa; e a terceira
hipotese foi demonstrada pelo alemao Jiirgen Habermas (“A Crise de Legitimagdo no Capitalismo
Tardio” 1973), que numa releitura de Karl Marx propde, em abordagem integradora que abrange
toda a formagdo socio-econdmica e ndo apenas a crise do Estado e do sistema politico, quatro
tendéncias para a crise da governabilidade: (a) o sistema econdomico ndo cria a medida necessaria
de valores para o consumo, (b) o sistema administrativo ndo produz a medida necessaria para
decisdes racionais, (c) o sistema legitimador ndo produz a medida necessaria de motivacdes
generalizadas e (d) o sistema socio-cultural ndo cria a medida necessaria que motive a agao.
ARAUJO, Vinicius de Carvalho. A Governance como Superlativo Conceitual da Reforma do
Estado. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado n° 3. Salvador, 2005.

7 A nogio tradicional de governanga foi elaborada por HOLLINGSWORTH, J.R., SCHMITTER,
P.C., STREEK, W. (“Capitalism, Sectors, Institutions, and Performance” em Governing Capitalist
Economies. New York: Oxford University Press, 1994.) para significar a totalidade de arranjos
institucionais — incluindo regras e agentes que assegurem o cumprimento dessas regras — que
coordenam e regulam transagdes dentro e fora dos limites de um sistema econdmico. O modelo
atual de governanca concebido por OSBORNE D. & GAEBLER T. (Reinventing Government.
How the Entrepreneurial Spirit is Transforming the Public Sector. New York: Addison-Wesley
Publ. Co., 1992) propde a reinven¢do do Estado com base na producdo de bens e servicos de alta
qualidade orientada para os clientes, tendo em vista a competi¢do global, a integracdo da
comunicagdo, a economia centrada na tecnologia e em nichos de mercado, cuja logica operacional
¢ incompativel com a burocracia tradicional. MELO, Marcus André. Governance e Reforma do
Estado: o Paradigma Agente x Principal. RSP n° 1, ano 47, vol. 120, 1996. Governanga, segundo
o Centro Latino Americano de Administra¢do para o Desenvolvimento (CLAD), ¢ a capacidade do
Estado de transformar em realidade, de forma eficiente e efetiva, as decisdes politicamente
tomadas. Para atingir uma governanga forte ¢ preciso ter um Estado sadio nos planos fiscal e
financeiro e competente no dmbito administrativo. Essa competéncia administrativa resultard da



“governabilidade ¢ uma capacidade politica de governar derivada da relagdo de
legitimidade do Estado e do seu Governo com a sociedade; governanca ¢ a
capacidade financeira e administrativa, em sentido amplo, de um governo
implementar politicas. Sem governabilidade ¢ impossivel governanga, mas esta
pode ser muito deficiente em situagdes satisfatorias de governabilidade, como a
presente no Brasil.”**®

Para André Carvalho Ramos ha um direito fundamental & ‘boa governang:a’249, ou
melhor, ao funcionamento adequado do Poder Publico, “direito de todos a uma
administracao proba, que bem utilize os escassos recursos da sociedade para o
bem comum e ndo para a obtencio de vantagens e privilégios de uma minoria.”*
A ‘boa governanga’, segundo Walter Claudius Rothenburg, “e o combate a
corrupgdo sdo preocupagdo principal no ambito publico, extensivel a todos os
relacionamentos do Estado, e projetam-se no ambito privado, onde as relagdes de
poder (mas ndo so6 essas) devem ser democraticas e morais, ...”"' E o direito que
todo cidaddo tem a padrdes minimos de dignidade humana, a um Poder Publico
honesto, democratico e eficiente, assentado na responsabilidade e vinculagdo

teleologica dos exercentes desse mesmo Poder Publico.

Para esses autores, os direitos fundamentais deixam de ser meros limites para a
atuacdo do Estado, fronteiras protetivas contra abusos, excessos e violagoes,
assumindo caracteristicas ativas e funcionais, na medida em que viabilizam e
asseguram condi¢des materiais minimas para o efetivo exercicio das liberdades
individuais e coletivas, da dignidade plena da pessoa humana, para que o

individuo se desenvolva plenamente e com igualdade de condi¢des. Nesse sentido,

boa implementagdo do modelo gerencial, sustentado por um nucleo estratégico formado por uma
elite burocratica tecnicamente capaz e motivada.

¥ BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Reforma do Estado para a Cidadania. 1* Edigdo. Brasilia:
ENAP, 2002. Pag. 33.

9 Anglicismo “good governance”. Segundo o Programa das Nagdes Unidas para o
Desenvolvimento (PNUD), a boa governanca tem oito caracteristicas principais: € participativa,
orientada para o interesse publico, prestadora de contas, transparente, responsavel, eficaz e
eficiente, e sempre de acordo com a lei.

29 RAMOS, André Carvalho. O Combate Internacional & Corrupcdo e a Lei da Improbidade.
Belo Horizonte: Del Rei, 2002.

21 Walter Claudius Rothenburg “Algumas consideragdes sobre a incidéncia de direitos
fundamentais nas relagdes do Estado com empresas e Organizagdes Sociais” in OLIVEIRA,
Gustavo Justino (coord.). Terceiros Setor Empresas e Estado. Novas fronteiras entre o publico e o
privado. Belo Horizonte: Editora Forum, 2007. Pag. 101.



o direito ao adequado e correto funcionamento do Estado tem uma dimensdo
positiva, pois cabe ao cidadao exigir o melhor governo possivel; e uma dimensao
negativa, na medida em que o Estado tem obrigacdo de conferir protecdo contra
possiveis infragdes e contra a corrup¢do no sistema. A corrup¢do macula o
desenvolvimento, contamina os programas de governo, as politicas publicas e

afasta os investimentos no capital social.

Outra distingdo importante ¢ “que o publico ndo se confunde com o estatal. O
espaco publico ¢ mais amplo do que o estatal, uma vez que pode ser estatal ou
ndo-estatal. (...) E publico o espaco que é de todos e para todos. E estatal uma
forma especifica de espaco ou de propriedade publica: aquela que faz parte do

Estado.”??

Finalmente, faz-se necessario diferenciar os conceitos de administra¢do e gestao,
comumente usados como sindénimos para descrever as funcdes estatais.
Administrar significa intermediar as ac¢des do Estado com os administrados,
sempre com o objetivo de atender o interesse geral. Gerir, nessa conjuntura, ¢ mais

do que administrar, implicando mudangas conceituais, tedricas € pragmaticas.

O advento da Gestdo Publica trouxe consigo uma nova mentalidade na
Administragdo Publica, novos papéis, inéditos critérios funcionais. O
administrador era um instrumento de realizagdo da vontade do legislador, um
executor sem espago para liberdades, fruto das estruturas burocraticas de
dominagdo legal weberianas, caracterizando a administrag¢do pelo apego as formas,
pela obediéncia aos processos e procedimentos sem preocupagdo com resultados.
Com a reforma do Estado, os administradores sdo capacitados e encorajados a se
tornarem gestores voltados para os resultados, dotados, para tanto, de poder
decisorio, autonomia, independéncia e responsabilidade®, devendo igual respeito

a legalidade e ao comportamento ético nas condutas, bem como lealdade aos

22 BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Reforma do Estado para a Cidadania. 1* Edi¢do. Brasilia:
ENAP, 2002. Pag. 237.

253 «“Estamos aprendendo, governo e sociedade, a pensar e agir juntos, a identificar o que cada um
faz melhor, sem que isso implique confusdo de papéis ou abdicagdo da autonomia e
responsabilidade inerente a cada parceiro.” Ruth Cardoso, “O Fortalecimento da Sociedade Civil”
in IOSCHPE, Evelyn Berg (org.). 3° Setor: desenvolvimento social sustentado. Sao Paulo: GIFE,
1997. Pag. 9.



novos valores e comprometimento com a cidadania. O administrador acostumado
a verticalidade e a burocracia estatica e morosa ¢ conscientizado da sua posi¢ao no
universo globalizado para assumir posturas mais horizontais e manejar a
burocracia de modo 4gil e célere em prol do atendimento aos cidaddos, dos
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interesses publicos.”

E nesse sentido que César Busatto defende “... um compromisso de pais com uma
nova gestdo publica, com um novo arranjo estatal. Um arranjo estatal que seja
mais publico. Um governo que dialogue com a sociedade, que estabeleca lagos de
cooperacao publico-privados, que compartilhe responsabilidades entre os
diferentes atores sociais e que estabeleca lacos de solidariedade social cada vez
mais reforcados, dando origem aos que temos chamado de novas arquiteturas
publicas, mais horizontais, mais integradas, mais descentralizadas, mais
democraticas, ou seja, um governo que governe ao lado e junto com a sociedade e

ndo de costas para a sociedade, como tantas vezes temos observado.”*

E o principio da subsidiariedade ¢ fundamental na defini¢do do novo papel do
governo, eis que ¢ a propria afirmagdo da centralidade da pessoa humana no
ordenamento social. Se, de uma parte, esse principio prioriza o respeito aos
direitos individuais e impoe ao Estado abster-se das atividades que o particular
tem condicdes de exercer, limitando a intervengdo estatal; de outra parte, exige
que o Estado fomente as atividades da iniciativa privada para atendimento de fins

publicos, motivando e garantindo seu sucesso.

Ora, se a func¢do das organizagdes do Terceiro Setor ¢ impulsionar a evolugdo das
pessoas, individual e coletivamente consideradas, ¢ empodera-las, motivando-as a
participar efetivamente das decisdes governamentais, a ditar os interesses
publicos, a influenciar e controlar os resultados das politicas ptblicas e informar

espontaneamente seus impactos, entdo o Estado s6 deve vir em socorro dessas

2% “Embora o crescimento do aparelho do Estado tenha gerado uma burocracia muitas vezes
ineficaz e incompetente, ndo necessariamente ela solapou a democracia politica. Freqiientemente,
inclusive, ela tem sido necessaria para garantir direitos universais e a defesa de minorias sociais.”
COELHO, Simone de Castro Tavares. Terceiro Setor. 2* edigdo. Sdo Paulo: Senac, 2000. Pag. 42.
25Cézar Busatto “Porque uma Lei de Responsabilidade Social” in OLIVEIRA, Gustavo Justino
(coord.). Terceiros Setor Empresas e Estado. Novas fronteiras entre o publico e o privado. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2007. Pag. 48.



pessoas quando elas ndo possam realizar seus objetivos por suas proprias forgas. A
nova ordem social encara o principio da subsidiariedade como limite e como

impulso em medidas igualmente necessarias.

Como sucedaneo a nova geracdo de gestores empoderados e com novo papel de
protagonistas, também a estrutura organizacional e funcional do Estado vém sendo
questionada e sujeita a mudangas. O maior grau de autonomia e flexibilidade na
gestdo estatal deve ocorrer em paralelo a um fortalecimento institucional, para que
a redu¢do do formalismo e a independéncia atinjam o objetivo de tornar as
atividades estatais mais dindmicas e proximas dos anseios sociais, sem
convolarem desvios de finalidade ou configurarem convite a corrup¢do. Uma das
principais inovacdes nessa seara sdo as Agéncias Reguladoras, que serdo

pesquisadas com mais vagar a seguir.

4.2 GESTAO PuBLICA E EMPREENDEDORISMO

Emprestando mais uma vez os ensinamentos de Norberto Bobbio™*

, temos que,
além de seu desenvolvimento histérico, o Estado deve ser estudado em si mesmo,
em suas estruturas, fungdes, elementos constitutivos, mecanismos, 6rgaos, bem
como nas suas relacdes ¢ influéncias com os demais sistemas. Esse sera nosso

enfoque ao Estado brasileiro no presente estudo.

Nos anos 30 o Brasil viveu a Reforma Burocratica, que ocorreu nos quadros do
regime autoritario. A Administragdo Publica que Max Weber descreveu como tipo
de dominagdo racional-legal, caracterizada pela superioridade técnica e pela
eficiéncia®’, foi adotada em diversos paises do mundo e também aqui, para
substituir a administra¢ao patrimonialista da Idade Média. Mas foi entre os séculos
XV ao XVIII, época hegemodnica das monarquias absolutistas, que a Reforma

Burocratica ganhou plena caracterizacao, eis que o patrimonio publico e o privado

26 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade. Para uma teoria geral da politica. 7*
edicdo. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999.

37 «Q carater ‘racional’ seria garantido pela razdo instrumental, que implica a ado¢do dos meios
mais adequados para o atingimento dos fins visados. O carater ‘legal’, pela defini¢do dos objetivos
a serem alcancados e dos meios a serem adotados na lei e nos regulamentos.” BRESSER
PEREIRA, Luiz Carlos. Reforma do Estado para a Cidadania. 1* Edi¢do. Brasilia: ENAP, 2002.
Pag. 49.



eram freqiientemente confundidos, o Estado era propriedade do rei e os cargos
publicos eram propriedade da nobreza, no exercicio de uma burocracia dinastica,

dependente e a servigo do rei.

O século XIX iniciou, entdo, com as sobreditas Reformas Burocraticas em
diversos Estados, trazendo uma administracdo moderna, racional-legal, balizada
em decisdes centralizadas, em hierarquia, em uma estrutura piramidal de poder,
em rotinas rigidas e controle minucioso dos muitos procedimentos. No entanto, a
eficiéncia da racionalidade instrumental ndo ocorreu. Ao tomar o lugar do Estado
Liberal, o alargado Estado Social do século XX viu a administragdo burocratica
revelar-se morosa, ineficiente, de altos custos e de baixa qualidade nos servigos

prestados.

Neste contexto irrompeu a Reforma gerencial brasileira, a partir dos anos 80, com
o objetivo de reafirmar a cidadania, adotar formas modernas de gestdo de
resultados, atender as demandas da sociedade com eficiéncia, garantir direitos
sociais. A democracia ¢ o grande valor dessa Reforma, consubstanciada na
recuperagdo da legitimidade dos governos e na colocacdo dos administradores a
servico dos cidadaos e da cidadania. Constatou-se que o regime democratico so ¢
efetivo quando, de um lado, fortalece as instituigdes estatais, dando-lhes mais
autonomia, liberdade e capacidade empreendedora, e, de outro lado, quando ha
efetiva participacdo popular nas decisdes politicas € no controle publico dos
resultados. Portanto, trés dimensdes foram alvo simultineo da onda reformista,
ainda em curso: a dimensao institucional-legal, uma reforma de ordem normativa,
organizacional e estrutural dos oOrgdos de poder para maior autonomia e
independéncia; a dimensdo cultural, baseada na mudanca dos valores politicos,
econOmicos ¢ sociais; € a dimensao da gestdo, inclinada a adogao de praticas e
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estratégias tipicas da administragdo privada.

258 . . . R
“O crescente recurso do Estado a mecanismos de direito privado de modo a fazer frente a sua

acdo em searas antes exclusivas a iniciativa privada ira, ao longo do tempo, se apresentar de formas
bastante diversas. De inicio, tinhamos a utilizagdo do instrumento contratual, que ensejava enormes
polémicas quanto a sua natureza. Ao depois, veio a se somar a utilizagdo de formulas empresariais
— empresas publicas e sociedades de economia mista — para a realizagdo ndo sé de servigos
publicos como também de atividades econdmicas. Hoje assiste-se tal cruzamento se dar pela
adogdo de sofisticados mecanismos, como as participagdes societarias em empresas privadas ou a
montagem de projetos financeiros para fomento de atividades empresariais privadas.”>®
AZEVEDO MARQUES NETO, Floriano Peixoto. A Republicizagcdo do Estado e os Interesses



A Reforma gerencial® veio em resposta ao processo de globalizacdo, 4 crise da

soberania®®°

dos Estado-Nagdo®®', a fragmentagdo social e aos questionamentos do
“welfare state”. A soberania tem dupla face: interna, na media em que o poder do
Estado ndo ¢ compartilhado com qualquer outro polo de emanagdo de
determinagoes dotadas de efetividade dentro das lindes do territorio estatal; e
externa, porquanto os demais Estados acatam e respeitam os limites territoriais € a
subordinacdo de um determinado conjunto de individuos ao poder do Estado. O
conceito de soberania alicercou-se sobre unidade absoluta e perpétua, “hoje,
porém, ndés vivemos em sociedades pluralistas que se afastam muito do formato de
um Estado-Nac¢do fundado numa populagdo relativamente homogénea em termos
culturais. J&4 ¢ enorme a diversidade das formas culturais de vida, dos grupos
étnicos, de visdes de mundo e das religides, ou no minimo em franca

262 . . ~ .
262 leciona Jirgen Habermas sobre a transformagdo da sociedade

expansao
monoclasse para a moderna sociedade pluriclasse. “De fato, porém, apesar do

progresso verificado, a soberania continua a ser concebida de duas maneiras

Publicos. Tese de Doutoramento apresentada ao Departamento de Direito do Estado da Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 1999. Pag. 191.

29 «A reforma é gerencial porque busca inspiragio na administragdo das empresas privadas, e
porque visa dar ao administrador publico profissional condig¢des efetivas de gerenciar com
eficiéncia as agéncias publicas. E democratica porque pressupde a existéncia de um regime
democratico, porque deixa claro o carater especifico, politico, da administragdo publica, e
principalmente porque nela os mecanismos de controle, de carater democratico, sdo essenciais para
que possa haver delegagdo de autoridade e controle a posterior dos resultados. E social-
democratica porque afirma o papel do Estado de garantir os direitos sociais e lhe fornece os
instrumentos gerenciais para fazé-lo, de forma nio apenas mais democratica, mas, também, mais
eficiente do que faria o setor privado. E social-liberal porque acredita no mercado como um 6timo,
mas imperfeito, alocador de recursos; (...) ndo ¢é paternalista, ndo subestimando a capacidade de
cada individuo de defender seus proprios direitos de cidadania, nem sua capacidade de trabalhar,
desde que se lhe oferecam os devidos incentivos e oportunidades.(...) estd muito longe de ser
neoliberal.” BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. Reforma do Estado para a Cidadania. 1* Edigao.
Brasilia: ENAP, 2002. Pag. 18.

260 O conceito tedrico de soberania foi desenvolvido ela primeira vez por Jean Bodin em “Os Seis
Livros da Republica” em 1576 para quem soberania ¢ o poder absoluto perpétuo do Estado. “Uma
concepgdo puramente juridica leva ao conceito de soberania como 0 poder de decidir em Ultima
instancia sobre a atributividade das normas, vale dizer, sobre a eficacia do direito. (...) MIGUEL
REALE prefere denomina-la politica, (...) como o poder de organizar-se juridicamente e de fazer
valer dentro de seu territorio a universalidade de suas decisdes nos limites dos fins éticos de
convivéncia. ” DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 25* Edigdo.
Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2006. Pag. 80.

261 “Nagdo, expressdo usada inicialmente para indicar origem comum, ou comunidade de
nascimento” ndo se confunde com Estado, pois ¢ “segundo MIGUEL REALE, uma comunhio
formada por lagos historicos e culturais e assentada sobre um sistema de relagdes de ordem
objetiva.” DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 25* Edigdo. Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 2006. Pag. 96.

2 HABERMAS, Jiirgen. O Estado-Nag&o Europeu Frente aos Desafios da Globalizag&o. Novos
Estudos CEBRAP, n° 43, 1995.



distintas: como sinénimo de independéncia, e assim tem sido invocada pelos
dirigentes dos Estados que desejam formar, sobretudo ao seu proprio povo, nao
serem mais submissos a qualquer poténcia estrangeira; ou como expressdo de
poder juridico mais alto, significando que, dentro dos limites da jurisdi¢do do
Estado, este ¢ que tem o poder de decisdo em ultima instancia, sobre a eficacia de

qualquer norma juridica.”*®

Sobre a globalizacdo e a readequacdo da soberania dos Estados-Nacao atesta Celso
Campilongo que “juristas e politicologos, até bem pouco tempo, nao divergiam
em definir a soberania como o poder de dizer, monopolisticamente, o direito
valido em determinado territério. Hoje, entre essa esfera formal da autoridade
politica e as praticas e estruturas reais do Estado existe uma enorme diferenga. A
internacionalizagdo da producdo e das operagdes financeiras impossibilita a
fixagdo autdctone das diretrizes econdmicas nacionais. As decisdes racionais nao
podem ignorar a interconexao das economias, os demais Estados, as organizagdes
intergovernamentais e os grupos de pressao transnacionais. O direito internacional
crescentemente retira do Estado a liberdade de tratar seus cidaddos como lhe
pare¢a melhor. (...) Tudo isso modifica substancialmente o modelo juridico
concebido de Estado-Nagdo a partir das diferentes instancias que interferem no
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processo decisorio do direito territorial.”

Para Floriano de Azevedo Marques Neto™®

se o fenomeno de interpenetragdo
entre as esferas publica e privada tem inicio na assuncao de fungdes pelo Estado,
seu aprofundamento se deve a internacionalizacdo e fragmentacdo social. Essa
fragmentacdo social leva a destruicdo da nogdo de espago publico, tanto na
construcdo liberal (contratualista ou utilitarista) quanto na concepgao de Hegel (o
publico como parte de um ente superior transcendente aos individuos), e pde em

questdo o monopolio do poder decisorio estatal, deslocando-o para as instituicdes

sociais. A globalizagdo e a fragmentagdo social tém como conseqiiéncia o

23 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 25* Edi¢do. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2006. Pag. 84.

264 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e Democracia. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997. Pag.
100.

265 AZEVEDO MARQUES NETO, Floriano Peixoto. A Republicizacdo do Estado e os Interesses
Publicos. Tese de Doutoramento apresentada ao Departamento de Direito do Estado da Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 1999.



fracionamento do poder decisério estatal em sua manifestacio normativa,
culminando na necessidade de novas formas de regulacdo que atendam as
dindmicas demandas da sociedade, sem desrespeitar o principio da legalidade ou
afetar a seguranca juridica.

Diante das fragmentacdes e transformacdes enfrentadas, surge importante
pergunta: Qual o novo papel do Estado diante de tantas mudancas? As respostas e
sugestdoes nao sdo unissonas na forma ou no contetido, mas prevalece a visao que

prioriza os aspectos sociais sobre os econdmicos.

Alan Touraine®*® defende uma mudanca de paradigma na gestio ptblica, em razio
da crise na legitimidade da representacao social decorrente da dissociacdo entre a
dimensao cultural - caracterizada pelas referéncias comunitarias, pelas tradigdes e
rituais morais, pela afetividade e identidade locais — e a dimensdo econdmica
globalizada — caracterizada pelo aumento da competitividade intersetorial, pela
fluidez do tempo e do espaco, pela baixa valorizagao da memoria, do passado, dos
valores sociais. Para o autor francés, a mudanca de paradigma da gestdo publica ¢
reflexo de uma crise de legitimidade das institui¢des publicas, fundada na dilui¢ao
da representagdo social, bem como da globalizagcdo econdmica. O enfoque de seu
trabalho se da tendo o sujeito e a vida social, e ndo o individuo e seu ego, como
referéncias, j4 que € o sujeito e ndo o individuo quem ¢ capaz de criar ndo s6 um
campo de a¢do social, mas um espago de liberdade publica.

Orlando Alves dos Santos Junior”®’

entende que a articulagdo do setor publico
com o privado € necessaria para ampliar os recursos, como alternativa de
desenvolvimento no contexto das transformacdes politicas e institucionais em

curso, e para a superacao das agdes estatais tutelares altamente centralizadas.

A descentralizacdo administrativa esta vinculada a um novo modelo gerencial

baseado em parcerias publico-privadas. E o que o autor chama de

266 TOURAINE, Alan. Poderemos viver juntos? Iguais e diferentes. Petropolis, Vozes, 1999. A
resposta contida no livro é que sim, poderemos viver juntos por meio da criagdo de leis e de
instituigoes que estimulem e protejam o sujeito na busca de autonomia a sua existéncia.

27 SANTOS JUNIOR, Orlando Alves. Democracia e governo local. Dilemas da reforma
municipal no Brasil. Rio de Janeiro: REVAN, 2001.



neocorporativismo’®, modelo empresarial da acio publica em que interesses
empresariais sdo alcados a condicdo de demandas publicas, havendo uma
apropriacdo privada dos fundos publicos e dos espagos estatais. As organizacdes
com tracos corporativos se formam espontaneamente, mas sdo bem mais
institucionalizadas que os movimentos sociais e os grupos segregados formam a
fragmentacao social. Resta abalado o processo de homogeneidade social que
permitia a constru¢do das formas generalizantes do bem comum ou da vontade

geral.

Boaventura Souza Santos’® ¢ o autor da “triplice alianca”, envolvendo o fragil
equilibrio entre a burguesia estatal, as multinacionais e o capital local, o que
impediria avangos no tratamento de politicas redistributivas. O autor portugués
propde a refundagdo democrdtica da Administracio como fundamento da
orientacdo de uma luta politica, que objetiva transformar a cidadania abstrata num
exercicio de reciprocidade concreta. O Estado-como-novissimo-movimento-social
decorre da relagdo virtuosa entre a ldgica da reciprocidade, propria do principio da

comunidade, e a logica da cidadania, propria do principio do Estado.

Ruda Ricci?” afirma que o Estado deve induzir o desenvolvimento a partir de
instrumentos de informacdo e adequagdo do ambiente econdmico e do fluxo de
capital internacional. E o denominado Estado-facilitador, que determina uma nova
cultura politica, extremamente pragmatica ¢ uma nova engenharia estatal, mais
porosa a sociedade civil. O autor defende a existéncia de uma politica progressista
de radicaliza¢do da democracia participativa, para atingir justi¢ca social e equilibrio
dos gastos publicos. Ruda Ricci ¢ arduo defensor das Leis de Responsabilidade

<

Social, que, para ele sdo “uma ousadia politica, portanto, filiada as inovagdes

6% Para o Celso Campilongo o neocorporativismo (corporativismo societal) é aquele em que
agrupamentos sociais, em regra originados de alguma agregacdo profissional, passam a se
autonomizar frente ao Estado, transformando-se em permanente elemento de pressio e
contraposi¢do, pois, “no modelo neocorporativista essa representacdo dos interesse particulares
funciona independentemente da defini¢do estatal de seu papel.” CAMPILONGO, Celso Fernandes.
Representacdo Politica e Ordem Juridica: Os Dilemas da Democracia Liberal. Dissertagdo de
Mestrado em Direito apresentada ao Departamento de Direito do Estado da Faculdade de Direito
da Universidade de Sdo Paulo. Sao Paulo: 1988. Pag. 105.

269 Boaventura de Sousa Santos, “A reinvencio solidaria e participativa do Estado” in BRESSER
PEREIRA, LUIS Carlos, WILHEIM, Jorge ¢ SOLA, Lourdes (orgs.). Sociedade e Estado em
Transformagdo. Brasilia: ENAP, 1999.

21 RICCI, Rudé. Por uma Lei de Responsabilidade Social ou... Para se contrapor ao Estado-
Facilitador . Forum Social Mundial realizado em Belo Horizonte, 2003.



politicas construidas pela sociedade brasileira no processo de democratizacdo do
pais dos ultimos vinte anos.”

Para Henrique Rattner®’"

ndo ¢ o Estado que funda a cidadania, mas sim, ¢ da
cidadania que resulta o Estado, que o coloca a seu servigo. Com esse enfoque, o
autor analisa a experiéncia em andamento sob a oOtica de uma sociedade
sustentavel e identifica alguns principios orientadores da nova conformagao
estatal: visdo integradora, encarando a fun¢do das atividades econdmicas ndo
somente em seus aspectos materiais, mas também as necessidades sociais ¢
espirituais, tendo a qualidade de vida como parametro basico de desempenho da
economia além de valorizar a identidade, a transparéncia, a criatividade e a
solidariedade; visdo participativa no processo decisorio, com controle comunitério
de resultados e responsabilidade publica dos cidaddos; visdo articuladora, com
permanente troca de informagdes do local com o nacional e global, enfatizando a
diversidade ecologica, social e cultural, como critério de avaliagao.

- 272
No mesmo caminho segue Manuel Castells”’

, para quem o papel essencial do
Estado-Rede ¢ receber e processar os sinais do sistema global interconectado e
adequa-los as possibilidades de cada pais, por meio da autoridade compartilhada
por uma série de institui¢gdes. O autor espanhol se apdia nos seguintes principios:
subsidiariedade, flexibilidade, coordenagdo, participacdo cidada, transparéncia,
modernizacdo tecnoldgica para garantir sua eficiéncia, profissionalizacdo e

retroacao na gestao, para assegurar os efeitos da aprendizagem e a corregao de

CIToS.

Ainda que os nomes cunhados pelos pensadores da nova conformacdo do Estado
variem””, e também variem as denominagdes para o fendmeno que encerra essa
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nova formagdo estatal, publificagdo”’", privatizacdo”"~ ou publiscizacdo”"", para

*I RATTNER, Henrique. Lideranca para uma sociedade sustentavel. Sio Paulo: Nobel, 1999.

22 CASTELLS, Manuel. A Sociedade em Rede. S3o Paulo: Paz e Terra, 1999.

13 Colecionamos alguns, em lista que ¢ meramente exemplificativa: Estado-Facilitador, Estado-
Rede, Estado-novissimo-movimento-social, Estado Dirigente, Estado Gerente, Estado Inteligente,
Estado Neocorporativo, Estado propulsivo, Estado reflexivo, Estado incitador.

M Necessidade de se combater a captura do Estado pelos interesses privados.

275 Transferéncia definitiva de entidades e fungdes estatais 4 iniciativa privada.

276 Transformagio de entidades estatais em entidades publicas nio-estatais; ou transferéncia de
fungoes estatais a entidades ndo-estatais.



nods, sem pretender rebatiza-lo, o Estado alicercado nos valores da cidadania que
compoe eficiéncia e segurancga, participacdo e controle, legitimidade e liberdade ¢

um Estado-empreendedor.

O Estado-Empreendedor ¢ aquele que sai da condi¢do de mediador e de garante,
para assumir posi¢do ativa no novo contexto social. E um Estado que envida todos
os seus esforcos para garantir efetivamente os direitos sociais; ¢ um Estado
essencialmente democratico, que motiva a participacdo dos seus cidaddos,
apoiando-se em um espago publico redimensionado, fortalecido e articulado em
redes junto a sociedade; ¢ um Estado que treina e capacita seu corpo de
administradores publicos, qualificado, e d4 autonomia aos seus Orgdos, € que
busca, na fiscalizagdo e no controle coletivo, encorajar o empoderamento de seus
cidaddos, propiciando a co-responsabilidade por todas as agdes estatais; ¢ um
Estado que da preferéncia as parcerias e ao voluntarismo no atendimento ¢ na
busca de resultados mais eficientes, diagndstico de necessidades, estabelecimento
de prioridades, planejamento e programacao sobre a interven¢ado desejada, selecdo
de estratégias e taticas para conduzi-las e a formulagdo de planos para estabelecer
o uso dos recursos e processos para implementar as atividades; geréncia de
conflitos envolvendo diferentes grupos ou segmentos de uma comunidade ou entre
as diferentes organizagdes envolvidas no processo de desenvolvimento;
mobilizagdo de recursos, reunido de recursos da comunidade para o esfor¢o de
desenvolvimento e busca de fontes externas; geréncia de recursos, busca de
eficiéncia e correcdo no uso dos recursos, incluindo a geréncia de recursos
financeiros, organizacionais € naturais; provisdo e prestacdo de servigos que
atendam as necessidade bdsicas; integracdo de servicos, para que sejam mais
eficientes e eficazes; controle da burocracia; garantia de participagdo total dos
membros da comunidade no processo de desenvolvimento; participagdo nas
politicas publicas par mudar o sistema; criacio de ambiente favoravel e

sustentavel.



Humberto Martins Falcio?’’ questiona o empreendedorismo do Estado,
ressaltando o relativismo dos limites entre autonomia, participagdo e
responsabilidade; entre competicdo e paralelismo; entre liberdade e suspeita; entre
cidaddos e consumidores; entre direitos e escolha; entre interesse publico e

viabilidade, dado o elevado risco de ‘empresarizagdo’ da Administragdo Publica.

Contudo, cremos que a reestruturacdo organizacional, mais permedvel, porosa e
dindmica, a diminuicdo de gastos e a reducdo de formalismos, com procedimentos
e principios proprios de uma burocracia positiva e necessdria a seguranga
institucional, aumentam a transparéncia, incrementam a prestacao de contas e de
atividades, garantem exceléncia e qualidade aos servigos, na medida em que
atendem aos interesses publicos. A nova forma de regular, mais autdbnoma e
independente, e as novas modalidades de parcerias com os outros setores da
economia, com as virtudes da concorréncia, da competicdo ou do concurso deixam

para tras as estruturas estaticas.

Aos administradores, antes vistos como pecas de uma engrenagem sem vida, ¢
estimulado o pleno desenvolvimento de suas capacidades profissionais, sua
emancipagdo como cidaddos do Estado a servico dos demais cidaddos, num

continuo exercicio de conscientizagao coletiva.

Muda a ideologia, a cultura, a forma de ver e de conceber o Estado, que sai da sua
estrutura piramidal e hierdrquica para se enredar na realidade social, estimular e
conter, ajudar e ser ajudado na democratizagdo, na participacdo, tanto na consulta
como na tomada de decisdes e responsabilizacdo dos resultados no controle
politico permeado de mecanismos de deliberacdo e checagem pela sociedade, em
suma, transparente, dinamico e eficiente na consagracao dos interesses publicos,

no atingimento do bem comum.

Localizamos o empreendedorismo estatal em experiéncias crescentes e bem

sucedidas em Municipios brasileiros, os quais, afetados pela crise estrutural dos

27 FALCAO, Humberto Martins. Burocracia e a Revolugdo Gerencial — A persisténcia da
dicotomia entre politica e administracdo. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado n° 6.
Salvador, 2006.



modelos de desenvolvimento que assola o mundo®’® reorientaram-se para
construir uma agenda politica local contendo questdes relativas ao
desenvolvimento econdmico e social. As posturas foram assumidas em resposta e
pela necessidade de enfrentamento da crise. Segundo Regina Silva Pacheco®”, o
enfoque gerencial das cidades, caracteristico dos anos 60, cede espago as acdes
empreendedoras locais, responsaveis pela promoc¢ao do desenvolvimento
econdmico municipal. A autora vé o empreendedorismo local como uma
articulacdo ampla de atores sociais na utilizagdo de novas formas de parceria entre

os setores publicos e privados.

Com a redemocratizacdo do pais, a Constituigdo de 1988 reforgcou esse processo,
ao criar mecanismos que além de regulamentarem a descentralizagdo e a
autonomia municipal, fortaleceram os municipios concedendo-lhes maiores
responsabilidades na geréncia de questdes economicas, politicas, sociais, culturais
¢ ambientais. No cenario mundial, ha uma reestruturacao da economia em curso,
com o processo de globalizacdo e de fragmentagdo dos territorios, o que impde aos

governantes locais agdes estratégicas de desenvolvimento econémico e social.

4.3 AGENCIA REGULADORA DE PARTICIPACAO E CONTROLE SOCIAL

A proliferagdao de agéncias reguladoras em diversos paises do mundo se deve ao
New Deal instaurado na década de 30, pelo entdo Presidente dos Estados Unidos
da América, Franklin Delano Roosevelt. O “Administrative Procedure Act” de
1946 atribuiu a toda autoridade do Governo norte-americano a qualidade de
agéncia, excluidos, apenas, o Congresso Nacional e os Tribunais. H4 referéncias

historicas anteriores, como a Marinha Real Britanica criada em 1546 pelo Rei

"8 Os anos 70 marcaram, no Brasil e no mundo, a emergéncia de uma crise estrutural de modelos
de desenvolvimento, internacionalmente, a crise do modelo fordista; entre nds, a crise do nacional-
desenvolvimentismo dos 30. (nota da autora).

E dentro desta perspectiva € que ele apresenta a busca de novos modelos de desenvolvimento
expressos no Brasil nos anos 80 e inicio dos anos 90 pela presenca do paradigma neoliberal,
defensor do Estado minimo e a tentativa de esbogo de um paradigma calcado no principio da
democracia e da cidadania.

2 PACHECO, Regina Silva. Iniciativa Econdmica Local: A Experiéncia do ABC Paulista. Anais
17° ENANPAD. Salvador: 1993. Pags. 195-208 citada por PINHO, José Antonio Gomes,
SANTANA, Mercejane Wanderley e CERQUEIRA, Sonia Margarida Bandeira. Gestdo Publica
em Busca de Cidadania. Experiéncias de inovacdo em Salvador. CADERNOS GESTAO
PUBLICA E CIDADANIA, vol 5. Sao Paulo: FGV, 1997.



Henrique VIII e a Biblioteca Nacional dos Estados Unidos fundada em 1800, mas
foi mesmo o programa norte-americano de combate aos males da Grande

Depressao que deu mote ao fenomeno da agenciagdo global.

No Brasil, as agéncias reguladoras™ surgiram com énfase em meados dos anos
90. Num primeiro momento, elas foram criadas para assumir o papel de
Administragdo Publica direta nas concessdes, permissdes ou autorizagdes de
servicos publicos™', ou seja, para desempenhar fun¢do de poder concedente.
Cabia as agéncias gerir os contratos ou atos objeto de delegagdo, realizar
procedimentos licitatorios para a escolha dos delegatarios, celebrar contratos,
praticar outorgas unilaterais, encampar ou decretar caducidade, definir valor de
tarifa ou reajustes, controlar a execugdo dos servigos e aplicar sangdes, intervir,
rescindir ou reverter bens, enfim, cuidar da execug¢dao dos atos ou contratos de

servigos publicos delegados e de todas as implicagdes deles decorrentes.

A reforma administrativa do Estado brasileiro iniciada com a promulgacdo da
Constituicao de 1988 e transcorrida durante toda a década de 90 refletiu a crise de
legitimidade democratica vivida no pais, decorrente, especialmente, do longo
periodo pregresso de regime centralizado e autoritario, tipico do Estado novo

getulista.”®?

20 Agéncias reguladoras sdo “autarquias de regime especial, dotadas de consideravel autonomia
frente & Administragdo centralizada, incumbidas do exercicio de fungdes regulatérias e dirigidas
por colegiado cujos membros sdo nomeados por prazo determinado pelo Presidente da Republica,
apds prévia aprovacdo pelo senado Federal, vedada a exoneracdo ad nutum.” ARAGAO,
Alexandre Santos. Agéncias Reguladoras e a Evolugdo do Direito Administrativo Econémico. 2*
edicdo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004. Pag. 275.

21 Os servigos publicos podem ser: (a) administrativos, atividades-meio necessarias para que o
Estado desenvolva suas atividades-fim; (b) comerciais ¢ industriais, que podem ser prestados
diretamente pelo Estado ou por meio de concessdo ou permissdo (Art. 175, CF/88); ou como
atividade econdmica, tipica da iniciativa privada, mas que o Estado assume como monopo6lio (Art.
177, CF/88) ou como concorrente do mercado, em razdo de seguranga nacional ou relevante
interesse coletivo (Art. 173, CF/88) — idéia de subsidiariedade expressa por vocabulos
indeterminados que geram discricionariedade; e (c) sociais, que atendem a necessidades coletivas
em areas de atuacdo do Estado, mas que podem ser livremente exercidos pela iniciativa privada tais
como: satide, educacio, previdéncia, cultura, ambiente. (TITULO VIII - Da Ordem Social, CF/88).
PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica. Concessdo, remissdo,
franquia, terceirizacéo e outras formas. 4* edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 1996.

W2 «pg garantias de direitos de associacdo, de livre acesso a informagdo e de participacdo previstas
na Constitui¢do somam-se novos mecanismos institucionalizados de participagdo publica nos
processos decisorios sobre a formulagdo de politicas publicas e novas formas de controle
democratico da acdo regulatéria do Estado.” LESSA MATTOS, Paulo Todescan. Regulacdo
Econdmica e Social e Participacdo Publica no Brasil. Revista Regulagdo no Brasil n° 1. Porto
Alegre: ABAR, 2005. Pag. 112.



Atualmente, as agéncias reguladoras brasileiras extrapolaram os limites da
delegacao de servigos publicos, passando a atuar ativamente em todo o “processo
de contratacdo, que abrange quatro etapas, quais sejam, o planejamento, a
licitagdo, o contrato (formagdo do vinculo contratual) e a execu¢do”™. Como bem
afirma Hugo de Brito Machado, “Assistimos na verdade a constru¢ao de um
Estado que ndo ¢ empresario, nem pratica intervengdes nas atividades
propriamente econdmicas, mas persiste vigilante quanto as atividades que, embora
entregues ao setor privado, revelam-se essenciais aos interesses da

coletividade.”?**

Além dos servigos publicos delegados (concessdo, permissdo e autorizagdo), as
agéncias vém espraiando suas atividades no fomento e na fiscalizagdo de
atividades privadas, bem como nos servigos publicos de prestacdo obrigatdria ou
ndo obrigatoria pelo Estado, cujo exercicio ¢ facultado a iniciativa privada,

paralelamente a atividade estatal.

Juridicamente, as agéncias sio autarquias™ de regime especial, sujeitando-se,
como autarquias, aos preceitos de direito publico que informam a atuagdo dos
orgios da Administragio®™®; e com papel definido nas respectivas leis
instituidoras, em razdo do regime especial. A previsdo constitucional utiliza a
expressdo orgdo regulador’™’ especificamente para as atividades de

telecomunicagdes e de petrdleo.

2 CINTRA DO AMARAL, Anténio Carlos. As Agéncias Reguladoras de Servico Publico no
Brasil. Revista Regulagao no Brasil n° 1. Porto Alegre: ABAR, 2005. Pag. 12

2 MACHADO, Hugo de Brito. O Principio da Legalidade e a Regulacéo de Servigos Publicos
Delegados. Revista Regulagdo no Brasil n° 1. Porto Alegre: ABAR, 2005. Pag. 90.

285 «“Na atualidade, o delineamento essencial da figura da autarquia é dado pelo inc. I do art. 5°, do
Dec.—lei 200/67. Segundo esse dispositivo a autarquia ¢ um servigo autdnomo, criado por lei, com
personalidade juridica (publica), patrimonio e receita proprios, para executar atividades tipicas da
Administragdo publica, que requeiram, para seu melhor funcionamento, gestdo administrativa e
financeira descentralizada.” MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 5* edi¢do. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. Pag. 77.

2% Art. 37 da CF/88.

27 «Art. 21. Compete a Unido:

XI - explorar, diretamente ou mediante autoriza¢do, concessdo ou permissdo, os servicos de
telecomunicacdes, nos termos da lei, que dispora sobre a organizagdo dos servicos, a criagdo de um
6rgdo regulador e outros aspectos institucionais;” (Redagdo dada pela Emenda n® 8, de 1995)
“Art. 177. Constituem monopdlio da Unido:

I - a pesquisa ¢ a lavra das jazidas de petroleo e gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos;

II - a refinag@o do petréleo nacional ou estrangeiro;



As demais agéncias brasileiras encontram seu fundamento nas leis que as criaram,
havendo certa padronizacdo, ndo obrigatoria mas consuetudindria, nos respectivos

diplomas legais instituidores.

“Nao havendo lei alguma que defina genericamente o que se deva entender por tal
regime, cumpre investigar, em cada caso, o que se pretende com isto. A idéia
subjacente continua a ser a de que desfrutariam de uma liberdade maior do que as

»288 adverte Celso Antonio Bandeira de Mello, em vista dessa

demais autarquias
ampliacao de atuacao que, na visao do autor, eleva o poder das agéncias brasileiras
ao das norte-americanas, sendo, para ele, incompativel tal proposicio com o

ordenamento patrio.

A - . .2
As agéncias reguladoras brasileiras gozam de certa autonomia® e

291

independéncia®”® em relacdo aos Poderes do Estado™' sem desafiar a triparticdo,

IIT - a importagdo e exportacdo dos produtos e derivados basicos resultantes das atividades
previstas nos incisos anteriores;

IV - o transporte maritimo do petréleo bruto de origem nacional ou de derivados basicos de
petréleo produzidos no Pais, bem assim o transporte, por meio de conduto, de petroleo bruto, seus
derivados e gas natural de qualquer origem;

1° A Unido podera contratar com empresas estatais ou privadas a realizacdo das atividades
previstas nos incisos I a IV deste artigo observadas as condi¢des estabelecidas em lei.

§ 2° A lei a que se refere o § 1° dispora sobre:

III - a estrutura e atribui¢des do drgéo regulador do monopolio da Unido;” (Redagdo dada pela
Emenda n° 9 de 1995)

28 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 19* edicdo. Sdo
Paulo: Editara Malheiros, 2005. Pag. 154.

%9« autonomia designa genericamente o espaco de liberdade de conduta de um ente face a outro.
Concretamente no ambito das pessoas colectivas publicas ela exprime a liberdade dos entes infra-
estaduais face ao Estado, ou seja, a relativa independéncia em relagdo ao poder central. (...)
autonomia ¢ uma questdo de grau: pode ir de quase nada até a independéncia quase total.”
MOREIRA, Vital. Administragdo Auténoma e Associa¢Oes Publicas. Coimbra: Editora Coimbra,
1997. Pag. 69.

2% “No fundo, a questdo ¢ definir se a independéncia conferida as agéncias reguladoras se realiza
nos dois niveis: a independéncia legal, conferida pela lei de sua criagdo, e a independéncia real,
que depende de outros fatores, além das disposi¢cdes legislativas, como, por exemplo, o
relacionamento entre a agéncia, o governo ¢ a industria regulada, a qualidade de seu corpo técnico,
a disponibilidade de recursos para o seu funcionamento e até mesmo as personalidades de seus
diretores”. WALD, Arnold e MORAES, Luiza Rangel. Brasilia: Revista de Informacao Legislativa
n°® 141, 1999. Pag. 146.

! “0 modelo ndo representa, em sustancia, um apequenamento do Legislativo ou da politica
publica por ele tragada para o setor a ser regulado pela agéncia independente. Implica, ao contrario,
em uma certa perenizacgdo das finalidades publicas tracadas pela lei do setor, que ndo mais ficam —
ou ndo deveriam ficar — variando de acordo com o momento politico fugaz. (...) A insurgéncia de
espagos administrativos efetivamente autéonomos frente ao Pode Executivo central, do que as
agéncias reguladoras independentes constituem o exemplo mais relevante em nosso Direito
Positivo, ¢ uma exigéncia da eficaz regulag@o estatal de uma sociedade também diferenciada e



uma vez que dispdem de fungio normativa®?, sendo certo que suas normas nio
podem ser revistas por autoridades estranhas ao proprio 6rgado; resolvem litigios
no ambito das atividades reguladas, tanto entre os delegatdrios dos servigos
publicos, como entre estes e seus usudrios; e seus dirigentes gozam de certa
estabilidade, ocorréncia incomum nos 6rgdos de Administracdo indireta, mas bem
vinda na estrutura organizacional das agéncias, porque garante imparcialidade
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politico-administrativa, fundamental no cumprimento de suas fungdes.

Com relagdo a funcdo normativa das agéncias, sua impropriedade terminoldgica

nao pode ser desprezada.

“Norma juridica ¢ um preceito, abstrato e genérico, que se integra no ordenamento
juridico, inovando-0.”** Segundo essa assertiva, importante destacar que as
agéncias nao detém competéncia legislativa para emitir normas juridicas, pois suas
emanagdes estdo adstritas aos limites legais impostos pela lei que as instituiu e
pelo ordenamento juridico patrio. A fun¢do normativa ou reguladora (essa também
impropria) a que aludem os autores se refere a edi¢do de atos que disciplinam

determinadas matérias dentro da esfera de atuacao de cada agéncia.

complexa. Todavia, a adogdo de um modelo multiorganizativo ou pluricéntrico de Administragido
Publica traz riscos a legitimidade democratica da sua atuag@o. (...) a distancia dos critério politico-
partidarios de decisdo, assegurada, sobretudo, pela impossibilidade do Chefe do Poder Executivo
(eleito) exonerar livremente os seus dirigentes (nomeados) — ¢ também um dos maiores riscos. Para
evitar o déficit democratico destas institui¢des devemos ter sempre clara a sua vinculagdo as pautas
estabelecidas pelo Legislador para as politicas publicas cuja implementagdo lhes ¢ atribuida, assim
como a necessaria coordenagdo que devem possuir com o restante da Administragdo Publica, com
o Poder Executivo central e com a rede composta do conjunto das demais instituicdes
independentes.” ARAGAO, Alexandre Santos. Agéncias Reguladoras e a Evolugdo do Direito
Administrativo Econdmico. 2* edi¢do. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004. Pag. 219.

22 «“Todavia, a possibilidade do poder normativo ser conferido em termos amplos as vezes
implicitos, ndo pode isenta-lo dos pardmetros suficientes o bastante para que a legalidade e/ou a
constitucionalidade dos regulamentos seja aferida.(...) Ocorre que também estes pardmetros podem
ser extraidos, tanto da letra de alguma disposicao legal, com, de forma implicita, da lei dos espirito
ou do sistema juridico como um todo.” ARAGAO, Alexandre Santos. Agéncias Reguladoras e a
Evolugéo do Direito Administrativo Econdmico. 2* edi¢do. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004.
Pag. 411.

293 “Em primeiro lugar as agéncias reguladoras estdo adstritas, naturalmente, as politicas publicas
tragadas na Constituicido. Em segundo lugar devem observar as politicas preconizadas nas
respectivas leis setoriais. Por derradeiro, devem atender as politicas do Governo para o setor.”
ARAGAO, Alexandre Santos. Agéncias Reguladoras e a Evolucdo do Direito Administrativo
Econbmico. 2°* edi¢do. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004. Pag. 362.

2% GRAU, Eros Roberto. Direito Conceitos e Normas Juridicas. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1988. Pag. 154.



Das agéncias emanam, portanto, decisdes expressas por atos administrativos ou
por contratos administrativos, que devem obediéncia aos preceitos de Direito
Publico. Esse poder regulador das agéncias nada tem que ver com os atos
normativos, (portarias, resolugdes, instrugdes, circulares, etc.) de carater técnico,
praticados pelos 6rgaos da Administracdo Publica ou com os atos de competéncia
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dos Ministros de Estado™”, todos diversos, em sua natureza, dos regulamentos

(propriamente denominados) de leis baixados pelo Chefe do Poder Executivo®”®,

frise-se, de competéncia privativa e indelegavel.

Também as atividades de “regular” e “regulamentar” sdo distintas, tanto no direito
brasileiro como no direito norte-americano, onde a “funcdo reguladora das
agéncias sO pode ser exercida se expressamente delegada pelo Poder Legislativo.
No exercicio dessa fungdo, a agéncia ndo se limita a exercer o poder regulamentar,
tal como entendido no direito brasileiro, no sentido de baixar normas para fiel
execugdo da lei; nos Estados Unidos, as leis se limitam a estabelecer parametros,
principios, conceitos indeterminados, ‘standards’, ficando para as agéncias a
funcdo de baixar normas reguladoras, observados os pardmetros genéricos
contidos na lei.”®’ Assim, o termo regular abarca o regulamentar, eis que o
primeiro inova a ordem juridica, enquanto o segundo esta limitado a disciplinar,

com o devido detalhamento, o que ja esta juridicamente posto.

Conclui-se que as agéncias reguladoras brasileiras nada regulam, nem
regulamentam. Elas detém poder normativo que, segundo entendimento de Maria

Sylvia Zanella Di Pietro™®

, 80 pode ser efetivado pelas agéncias criadas com
fundamento  constitucional, por meio de regulamentos executivos,
hierarquicamente subordinados a lei prévia e adstritos aos limites impostos pelas

suas respectivas areas de atuacdo. As demais agéncias criadas por lei

%5 «Art. 87. caput

Paragrafo unico. Compete ao Ministro de Estado, além de outras atribui¢cdes estabelecidas nesta
Constitui¢do e na lei:

II - expedir instrugdes para a execugdo das leis, decretos e regulamentos;”

2% «Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para
sua fiel execuc¢do;”

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica. Concess&o, remissao,
franquia, terceirizacéo e outras formas. 4* edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 1996. Pag.144.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica. Concess&o, remissao,
franquia, terceirizagdo e outras formas. 4* edi¢do. Sao Paulo: Atlas, 1996.



infraconstitucional cabe, segundo a autora, apenas baixar regras de ordem interna,
sempre baseadas em leis previamente existentes e em respeito a todo o arcabougo
legal vigente. Baseando-se nos dizeres da propria professora, mais acertado,
talvez, chama-las agéncias desreguladoras, pois “a desregulacdo ¢ uma forma de
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regulacdo que substitui a regulacdo anterior””, seguindo a tendéncia de reforma

estatal que instituiu as agéncias’ .

Porém, Floriano de Azevedo Marques Neto critica o termo “desregulagdo”, pois
para o autor a nog¢ao de regulacdo deve ser vista “como o instrumento pelo qual se
mantém o equilibrio dentro de um dado sistema a partir do balanceamento entre
sua racionalidade interna e a racionalidade externa ao seu ambiente, sem que iSso
inviabilize ou destrua o setor regulado. Esta concepcdo de regulacdo ¢
notadamente mais ampla do que a atribuida pelas escolas liberais, as quais a
identificam com os processos de desregulacdo, reduzindo-as a mero instrumento

para correcdo das ‘falhas de mercado’.”*"'

Assim, também seu nome “agéncia”, manifestamente importado do Direito norte-
americano, que 14 cuidou para ligar o melhor vocédbulo a denominagdo da
institui¢do, entre nés nada acrescenta de util ou prejudicial, outrossim, so
demonstra uma importa¢do de nomenclatura estrangeira, que cedeu a um modismo

proprio da globalizagio."

Em que pesem as rigidas ligdes sobre a inadequagdo terminoldgica, a

incongruéncia juridico-conceitual das agéncias reguladoras ao direito publico

%9 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica. Concess&o, remissao,
franquia, terceirizagdo e outras formas. 4* edi¢do. Sao Paulo: Atlas, 1996. Pag. 32.

300« de nossa parte preferimos utilizar o termo Autoridades Reguladoras Independentes para
designar estes entes reguladores de nova geragdo. E isso por um singelo motivo. Essa designagdo
(constante na doutrina européia, portuguesa em particular) tem o mérito de nela embutir os trés
aspectos centrais para a caracterizacdo das Agéncias: serem elas i) 6rgdos publicos, dotados de
autoridade; ii) voltados ao exercicio da fungdo de regulagdo e iii) caracterizados pela
independéncia.” MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Agéncias Reguladoras. Instrumentos
do Fortalecimento do Estado. Sdo Paulo: ABAR, 2003. Pag. 23.

' MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Agéncias Reguladoras. Instrumentos do
Fortalecimento do Estado. Sao Paulo: ABAR, 2003. Pag. 54.

302 “Muito se tem falado na figura da ‘agéncia’ como um instrumento de modernizagdo da
Administragcdo Pablica. O termo, no entanto, em si, é vazio de conteudo, ¢ a mera denominagdo de
um 6rgdo ou entidade como tal, sem que a medida venha acompanhada de disciplina juridica que
lhe assegure efetiva autonomia nada significa.” ARAGAO, Alexandre Santos. Agéncias
Reguladoras e a Evolucéo do Direito Administrativo Econémico. 2% edig¢do. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2004. Pag. 270.



patrio ou o questionamento da sua eficacia no pais de origem, ndo se pode olvidar
que este fendmeno se espalhou pelo mundo e vem sendo adotado por diferentes
paises. Ademais, a limitagio ao poder normatizador’” das agéncias est4 bastante
arrefecida, eis que suas normas vém sendo editadas, respeitadas e cumpridas,
seguindo os moldes norte-americanos, com base em parametros, “standards”,

conceitos indeterminados.

Os conceitos juridicos indeterminados sdo “féormulas amplas, muito utilizadas no
direito publico e no direito privado” cujos termos que trazem em seu bojo nao sao,
per se, indeterminados, “pois ¢ possivel expressar verbalmente o seu significado.
O que ocorre ¢ a impossibilidade de identificar ‘a priori’ todas as situagdes que se
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enquadram na foérmula.”

Eros Roberto Grau ensina que a indeterminacdo ndo
estd nos conceitos, mas nos termos que os expressam, preferindo chama-los
conceitos abertos. “Neste sentido, talvez pudéssemos referi-los como conceitos
carentes de preenchimento com dados extraidos da realidade. Dai a afirmacao, que
introduzo, de que os parametros para tal preenchimento — quando se trate de
conceito aberto por imprecisdo — devem ser buscados na realidade, inclusive na
consideracdo das concepg¢des politicas predominantes, concepgdes essas que

variam conforme a atuacdo das forcas sociais.”"

Portanto, a atividade normativa por meio de conceitos indeterminados ndo gera
inseguranga juridica, ao contrario, da certa margem de liberdade (vinculada aos
limites impostos pela lei) que possibilita as agéncias aproximar seus atos a
realidade social que pretendem normatizar. Ademais, os conceitos indeterminados
ndo devem ser confundidos com normas vagas, fluidas ou imprecisas, eis que seu

conteudo ¢ determinavel — materialmente bem delineado e formalmente seguro

3% Para Carlos Ari Sundfeld ... os novos padrdes da sociedade exigem normas mais diretas para
tratar das especificidades de cada setor e garantir a efetividade da atuagdo do Estado. E isso que
justificou a atribuicdo de poder normativo para as agéncias, o qual ndo exclui o poder de legislar
que conhecemos, mas significa, sim, o aprofundamento da atuacdo normativa do Estado.”
“Servigos Publicos e Regulacdo Estatal, Introdugiio as Agéncias Reguladoras” in SUNDFELD,
Carlos Ari (coord.). Direito Administrativo Econdmico. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.

3% MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 5* edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001. Pag. 134.

3% GRAU, Eros Roberto. Direito Conceitos e Normas Juridicas. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1988. Pag. 72



por limites legais — e esta sujeito a controle administrativo interno e externo, além

do controle judicial.**

A independéncia das agéncias encontra limites na unidade de jurisdicdo ditada
pela Constitui¢ao Federal que preceitua que “a lei ndo excluira da apreciacdo do
Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito.” (Art. 5°, XXXV), bem como na
propria lei que instituiu a agéncia, assim como no ordenamento juridico nacional
ao qual deve obediéncia. Além disso, o poder normativo das agéncias estd adstrito

aos principios constitucionais, ao controle®’ pelo Congresso Nacional’®™ e

ao
controle contabil, financeiro e orgamentario exercido pelo Poder Legislativo e pelo

Tribunal de Contas’®.

Também ndo ha que se confundir a normatiza¢do por conceitos indeterminados
com o poder discricionario conferido ao administrador nas hipdteses em que “... a
lei deixa certa margem de liberdade de decisdo diante do caso concreto, de tal
modo que a autoridade podera optar por uma dentre vérias solu¢des possiveis,

todas validas perante o direito.”'”

Eduardo Garcia de Enterria®!!

, baseado na doutrina alema, expds que os conceitos
indeterminados nao conduzem a uma situacao de indeterminagdo na sua aplica¢ao,
pois s6 hd uma solugdo justa, enquanto o exercicio discricionario admite varias
solugdes possiveis, todas igualmente justas. Concordamos com Eros Roberto Grau

para quem “o que se deve perquirir sdo solugdes corretas, visto que inexistem

306« ainda que ambiguas ou imprecisas, as palavras e expressdes juridicas expressam

significa¢des determinaveis.” GRAU, Eros Roberto. Direito Conceitos e Normas Juridicas. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1988. Pag. 73.

397 «Sobre as autarquias incide controle administrativo, denominado classicamente tutela, realizado
por orgdos da ctipula da Administragdo direta ...” MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo
Moderno. 5* edi¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. Pag. 80.

3% «Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

X - fiscalizar e controlar, diretamente, ou por qualquer de suas Casas, os atos do Poder Executivo,
incluidos os da administragdo indireta;”

399 «Art. 70. A fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e
das entidades da administragdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicaco das subvencdes e renuncia de receitas, serd exercida pelo Congresso Nacional, mediante
controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.”

319 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituiio de 1988.
Sdo Paulo: Atlas, 1991. Pag. 93.

3 ENTERRIA, Eduardo Garcia. Curso de Derecho Administrativo. Madrid: Civitas, 1988.



12 . -
312 para o citado autor, “No exercicio da

reais ‘unidades de solucdes justas
discricionariedade o sujeito cuida da emissdo de juizos de oportunidade, na
eleicdo entre indiferentes juridicos; na aplicacdo de conceitos indeterminados, o
sujeito cuida da emissdo de juizos de legalidade. Por isso é que — e ndo porque o
numero de ‘solugdes justas’ varia de uma outra hipotese — sdo distintas as duas

técnicas ... "

Assim, atos discricionarios sao “os que a Administracdo pratica com certa margem
de liberdade de avaliacdo ou decisdo segundo critérios de conveniéncia e
oportunidade formulados por ela mesma, ainda que adstrita a lei reguladora da
expedicdo deles.”' A escolha discricionaria deve ser sempre aquela que atende
mais adequadamente a finalidade legal, a mais justa, conveniente, razoavel e
oportuna atinente ao interesse publico. O momento da discricionariedade ¢ aquele

em que se confrontam varios interesses igualmente legitimos, porém concorrentes.

A circunscricao dos conceitos indeterminados ou da atividade discricionaria das
agéncias, os limites ao seu poder regulador, provém da necessidade de se restringir
seu ambito normativo aquelas relagdes que se estabelecem entre a o Estado e a
coletividade atendida por determinados servicos estatais, € cuja disciplina, pelas
peculiaridades que se apresentam, exige regramento especifico, “assim, normas
de regulacdo, para serem validas e conviverem com o principio da legalidade,
submetem-se a limites subjetivos e objetivos, que sdo decorréncia da propria razao
de ser dessas normas, (...) Os limites subjetivos sdo definidos pelas situagdes
especiais que justificam a existéncia de tais normas. Em outras palavras, elas s
podem atingir aquelas pessoas que voluntariamente se ligam ao Estado, mantendo

com este relagdes especiais que justificam as normas de regulagao, (...) Os limites

312 « . no Direito, para cada problema podem se discernidas inimeras solugdes, nenhuma delas

exata, porém todas corretas. O dinamismo e a complexidade da realidade social reclamam a
disponibilidade de um arsenal de solugdes corretas a serem adotadas pelo aplicado do Direito” seja
a Administragdo Publica ou o Poder Judiciario. GRAU, Eros Roberto. Direito Conceitos e Normas
Juridicas. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1988. Pag. 78.

313 GRAU, Eros Roberto. Direito Conceitos e Normas Juridicas. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1988. Pag. 74.

31 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 19* edicdo. Sao
Paulo: Editara Malheiros, 2005. Pag. 401.



que dizem respeito aos direitos, vale dizer, limites que sejam estabelecidos em

funcdo dos direitos, devem ser considerados limites objetivos.”"

Feitas essas consideragdes e apontamentos criticos com relacdo as agéncias, tendo
em conta os seus aspectos positivos e agregadores a nova organiza¢ao do Estado
para atender a nova conformacgao da sociedade, e, porque ndo, as praticas sociais
do Mercado, temos que uma Agéncia Reguladora ¢ a melhor forma de
normatizacdo e uniformizagdo para o fomento, a disciplina, a fiscalizagdo, o
controle e a reprimenda administrativa das atividades das organizagdes do
Terceiro Setor, tanto junto aos setores publicos como em suas relagdes com o setor

privado.

Em contraposicdo as atribui¢des do Ministério Publico, curador das fundagdes e
repressor de desvios e transgressdes, vemos na Agéncia Reguladora de
Participagao e Controle Social, o melhor instituto juridico para sistematizar
preventivamente todas as organizagdes nacionais componentes do Terceiro Setor,
dando azo as demandas por eficiéncia, sem suprimir a legalidade; a transparéncia,
sem desrespeitar a necessaria confidencialidade; a permeabilidade na inter-relacdo
entre Estado, Mercado e Terceiro Setor, sem ultrapassar os limites e

peculiaridades de cada uma dessas estruturas.

A Agéncia Reguladora de Participacdo e Controle Social ird compor os interesses
publicos ao dinamismo caracteristico da nova realidade social, ira adequar o poder
discricionario e a normatizagdo por conceitos indeterminados de sorte a prover

solugdes satisfatdrias com tempestividade, sem ameacar a seguranga juridica.

Se as “agéncias reguladoras se transformaram em um novo locus de circulagido de
poder politico”, como afirma Paulo Todescan Lessa Mattos, entdo “as agéncias
teriam o potencial de serem assumidas como uma nova arena politica de
participacio de atores da sociedade civil na elaboragdo de politicas publicas.”'®.

Segundo o citado autor, o modelo das agéncias reguladoras introduziu novos

315 MACHADO, Hugo de Brito. O Principio da Legalidade e a Regulacéo de Servigos Publicos
Delegados. Revista Regulagdo no Brasil n° 1. Porto Alegre: ABAR, 2005. Pag. 103.

316 1 ESSA MATTOS, Paulo Todescan. Regulacdo Econémica e Social e Participacdo Publica no
Brasil. Revista Regulag@o no Brasil n° 1. Porto Alegre: ABAR, 2005. Pag. 113.



mecanismos de controle democratico da atuagcdo do Estado, sendo ferramentas
principais as consultas e audiéncias publicas, realizadas antes da edi¢ao de normas
pelas agéncias, garantindo legitimidade ao contetido da norma e o atendimento dos
interesses publicos da coletividade afetada por ela. Ha participacdo, também, na
“escolha de pessoas da sociedade para compor os 6rgaos consultivos das agéncias,
pois estes Orgdos podem se manifestar durante o processo de elaboracao das
normas, ...” € “no principio de publicidade, que, interpretado em conjunto com o

direito de petigio, possibilita aos interessados a manifestagdo, ...

As justificativas para a criagdo da Agéncia Reguladora de Participacdo e Controle
Social sdo plirimas e se devem a diversos fatores politicos, sociais, culturais e
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econdmicos, bem como a interpenetragao entre eles.

Sobre a nova estruturacdo e atuagdo técnico-institucional do Estado, sugere Maria
Paula Dallari Bucci, solugao “simples na medida em que permita a interacao dos
atores sociais sem a mediacdo de um aparato institucional suscetivel de
apropriagdo pelas camadas mais preparadas da sociedade. E complexa enquanto
possibilite, a0 mesmo tempo, que esse aparelho institucional efetue a promogao
equalizadora da comunicagdo, necessaria para que se complete o processo de
relacionamento entre as varias partes do mosaico social — individuos de classes
sociais opostas, grupos sociais com interesses divergentes, partidos competidores,
organizagdes concorrentes — e desse relacionamento resulte uma acdo

politicamente coordenada e socialmente util.”"’

37 Cristiane Catarina de Oliveira Ferreira “Participagdo social na elaboragio de normas das
agéncias reguladoras no Brasil e nos Estados Unidos da América do Norte in DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella (org.). Direito Regulatério. Temas Polémicos. Belo Horizonte: Editora Forum,
2003. Pag. 598.

318 “Sendo assim, podemos constatar que, passados alguns anos da criagiio das primeiras agéncias
reguladoras, revela-se que a busca deste modelo organizativo destina-se a regular, antes do que
especificamente servigos publicos desestatizados, as atividades que em geral possuem uma especial
sensibilidade para a coletividade; atividades a respeito das quais os interesses sdo fortes, miltiplos
e conflitantes, notadamente as que possuem elevado potencial de comogdo da opinido publica,
entre as quais incluem-se, obviamente, os servigos publicos.” ARAGAO, Alexandre Santos.
Agéncias Reguladoras e a Evolugéo do Direito Administrativo Econémico. 2* edi¢do. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2004. Pag. 268.

319 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. Pag. 244.



O Sistema de Contas Nacionais do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) utiliza, ainda, apenas trés indicadores para a composi¢do dos indices do
Produto Interno Bruto (PIB) nacional, qual seja, agropecudria, industria e servigos.
Contudo, em parceria firmada com o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada
(IPEA), com a colaboracdo da Associacdo Brasileira de Organizagdes Nao
Governamentais (ABONG) e do Grupo de Institutos, Fundagdes e Empresas
(GIFE), foi realizado estudo sobre as instituigdes privadas sem fins lucrativos
atuantes no Brasil, com base nos dados do Cadastro Central de Empresas
(CEMPRE) do IBGE, que cobre o universo das organizagdes inscritas no Cadastro
Nacional de Pessoa Juridica (CNPJ), baseado na metodologia internacional
“Handbook on Non-profit Institutions in the System of National Accounts” das

Nagdes Unidas.

A proposta pioneira de classificagcdo das “Fundacdes Privadas e Associagdes sem
Fins Lucrativos”, assim denominadas pelo IBGE as institui¢des privadas, sem fins
lucrativos, institucionalizadas, auto-administradas e voluntarias, compilou dados
acerca dos numeros e estatisticas dos assalariados das fundagdes e associagdes

cadastradas.

De acordo com o estudo, cuja publicagdo mais recente data de 2002, o setor
movimenta aproximadamente R$ 33 bilhdes no Brasil, valor que representa 1,5%
na forma¢ao do Produto Interno Bruto Brasileiro (PIB). O nimero de instituigdes
privadas sem fins lucrativos (fundacgdes e associagdes) cresceu 157% entre 1996 e
2002, sendo que so6 as entidades voltadas para a promog¢do do desenvolvimento e
defesa de direitos representam 16% do total e a maior parte delas (76%) foi criada

depois de 1990.

O impressionante salto de 105 para 276 mil instituigdes do Terceiro Setor
oficialmente cadastradas encoraja analistas a afirmar ser esse nimero proximo de
400 mil, se somadas as instituicdes de fato, ainda pendentes de constituigdo
juridica formal. A maior parte das organizagdes cadastradas estd concentrada na
Regido Sudeste (44%), sendo que somente os Estados de Sdo Paulo (21%) e

Minas Gerais (13%), retinem um terco das organizacdes existentes em todo o pais.



Entre 1996 e 2002, o nimero de pessoas ocupadas no setor teve um aumento
expressivo. A quantidade de empregados assalariados passou de 1,5 milhdo de
pessoas, representando 5,5% do total de pessoas empregadas em todas as
organizagdes formalmente registradas no pais, com média salarial mensal de 4,5
salarios minimos. Importante destacar que esse valor supera a média geral dos
assalariados de todas as organizagdes integrantes do CEMPRE (empresas publicas
e privadas lucrativas e ndo-lucrativas), que totalizava cerca de 4,3 salarios

minimos.*?°

Dados divulgados no inicio de 2006 sobre uma pesquisa realizada pelo Programa
de Voluntarios das Nagdes Unidas (UNV) em parceria com The Johns Hopkins
Center for Civil Society Studies, instituicdo norte-americana que estuda as
organizagdes sem fins lucrativos no mundo, revelaram um crescimento de 71%
das organizacdes componentes do Terceiro Setor no Brasil entre os anos de 1995 ¢

2002, passando de 190 mil para 326 mil institui¢des.*'

Note-se que o primeiro censo de organizagdes do Terceiro Setor do Brasil ainda
estd em andamento, sob o comando da Fundagdo Getulio Vargas. Os dados ¢
estatisticas disponiveis até a presente data sdo parciais e enfocam apenas alguns
aspectos do setor. Portanto, a propria dificuldade de fontes de dados quantitativos,
seja de censos de organizagdes do Terceiro Setor, seja de montantes efetivamente
movimentados ou nimero de pessoas beneficiadas, por si s6, justifica a criacdo de

uma Agéncia Reguladora.

Por serem diversas areas de atuagfio, congéneres ou dispares’?, justifica-se a
unificacdo dessas iniciativas em uma unica Agéncia, de modo a promover o
encontro de atores sociais e beneficiarios, captadores de recursos e investidores;
ou aproximar projetos complementares, trocas de experiéncias, parcerias, até,
fusdes de programas ou de organizacdes. A aplicacdo dos recursos publicos e

particulares, nacionais ou internacionais torna-se mais democratica, possibilitando

320 Fonte: IBGE

321 Fonte: The Johns Hopkins Center for Civil Society Studies

322 Dimensdes: habitacdo, cultura, saude e recreacio, educacio e pesquisa, assisténcia social,
religido, associagdes patronais e profissionais, meio ambiente e prote¢do animal, desenvolvimento
e defesa de direitos, outras entidades néo especificadas. Fonte: IBGE



melhores e maiores resultados e a antecipagdo de impactos, minimizando

externalidades.

Outra justificativa ¢ a prevencdo de corrupcdo, em vista dos vultosos volumes
financeiros repassados por diversos 6rgaos do setor publico as iniciativas privadas
sem a devida publicidade e sem procedimento licitatorio.

A criagdo, manutencdo e atualizacdo de um banco de projetos, de tecnologias
sociais renovaveis e de voluntirios pela Agéncia facilita, sobremaneira, o
mapeamento geografico das demandas, aprimora os diagndsticos, incrementa o
planejamento estratégico or¢amentario e viabiliza planos de a¢do concatenados,

além da ampla divulgacao de seus resultados e impactos.

A independéncia da Agéncia em relagdo aos demais poderes, especialmente a
estabilidade de seus dirigentes minimiza o risco de descontinuidade
administrativa, que tanto aflige os atores sociais e beneficiarios de projetos em
andamento. Todavia, importante lembrar que o prazo dos mandatos dos dirigentes
das agéncias cessa findo o periodo governamental que o instituiu. Caso contrério,
com assevera Celso Antonio Bandeira de Mello, “isto seria 0 mesmo que engessar
a liberdade administrativa do futuro Governo. Ora, ¢ da esséncia da Republica a
temporariedade dos mandatos, para que o povo, se o desejar, possa eleger novos
governantes com orientagdes politicas e administrativas diversas do Governo

2
precedente.”

A atuacdo da Agéncia com ampla e isonOmica participagcdo social, acesso a
informacdes, interatividade e controle de resultados incentiva a criacdo e o
fortalecimento de redes sociais, além de dar grande visibilidade aos projetos e

ampla divulgagao de dentncias de irregularidades.

A Agéncia cuidaria da padronizacdo ou do estabelecimento de minimos
necessarios aos relatorios de atividades, balancos sociais, ambientais, além de
unificar procedimentos, documentos, controles de prazos de certificados,

beneficios fiscais, auxilios, subvencoes.

32 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 19* edicdo. Sdo
Paulo: Editara Malheiros, 2005. Pag. 160.



Por derradeiro, a Agéncia exerceria um papel pedagdgico, pois auxiliaria na
uniformizagdo dos entendimentos acerca do Terceiro Setor e incentivaria trabalhos
académicos, aproximando os estudos tedricos das experiéncias empiricas,

disseminando e aprimorando conhecimento.

Floriano de Azevedo Marques Neto pondera que, “deste modo, a estrutura
institucional pelas quais as Agéncias foram e sdo concebidas refletem a
necessidade de municia-las com os instrumentos necessarios para a consecugao
dos seus fins. Dai sua competéncia ampla sobre o setor que regula; a concentracao
de func¢des adjudicatérias, normativas e administrativas; a especializagdo técnica —
instrumento indispensavel para que as agéncias possam ‘filtrar’ as demandas
internas e externas ao sistema regulado e detenham capacidade para processar as
mesmas, respondendo a sociedade em tempo real e de modo pragmatico; a sua
independéncia organica e administrativa, o que permite insuld-las de politicas
conjunturais; e sua autonomia de gestdo, autonomia financeira e liberdade para se
auto-organizarem (servigos, regime de pessoal, etc.). Por fim, se por um lado a
criacdo de Agéncias de regulacdo em nosso pais ¢ produto da mudanca de
paradigma pelo qual se reestrutura a relacao entre Estado e sociedade, por outro,
tal mudanca ndo fere o modelo de Estado Democratico de Direito. A legitimidade
democratica das Agéncias esta no processo de sua criagdo, cujos foros sdo o Poder
Executivo e Legislativo, poderes pelos quais se manifesta a soberania do povo; na
sua afirmacao, cujo foro sdo as decisoes proferidas no ambito do Poder Judiciario,
especialmente nos Tribunais Superiores; e na sua confirmagdo, cujo foro ¢ a
propria sociedade, a qual participa do processo de producdo das decisdes no
ambito das Agéncias, sejam estas decisdes normativas ou adjudicatdrias, dando
eficacia social ao instituto. Neste momento, as Agéncias se confirmam como
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instrumentos pelos quais, em ultima instancia, consagram politicas de Estado.”

As agéncias reguladoras precisam de autonomia normativa, financeira e de gestao,
para que possam atuar com independéncia politica e imparcialidade

administrativa. Os modelos estruturais adotados pelas agéncias devem balancear a

3% MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Agéncias Reguladoras. Instrumentos do
Fortalecimento do Estado. Sao Paulo: ABAR, 2003. Pag. 54.



intensa participacao popular nos atos decisérios com o conhecimento técnico de
profissionais especializados para tragar diretrizes, gerir e intermediar as relagdes
internas e externas do setor, sempre em atendimento aos interesses publicos
perquiridos, as politicas publicas adotadas e sob rigido controle social, juridico-

institucional.

Para Alexandre Santos Aragdo, “a regulagdo estatal da economia deve, no atual
momento historico, sem perder de vista os valores humanos e sociais do Estado
Democratico de Direito, ser eficiente em relacdo as dificuldades postas pela crise
que sobre ele se abateu. A conjugacao destes fatores ha de levar, e tem levado, a
formulacdo de novas técnicas regulatdrias, que, sem excluir as anteriores, a elas se
somam para tornar mais eficiente ¢ menos onerosa a regulacio estatal. E nesta
perspectiva, que o jurista tem que estar cada vez mais atento para fendmenos
regulatorios como a sua crescente administrativizagdo, fluidez, consensualidade,
reflexividade, consensualismo, valorizacdo dos resultados em relagdo aos meios,
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permeabilidade aos demais subsistemas sociais, ... ”

A nova perspectiva da regulacdo prima pela emancipacdo dos sujeitos como
participes comprometidos com o atingimento dos interesses publicos, pelo
alargamento dos espacos publicos inspirado na inclusdo social, na legitimagdo da

cidadania, no controle dos resultados na busca do bem comum.

Hé limites claros ao poder normativo, a autonomia e independéncia das agéncias
no direito brasileiro, as quais “tém liberdade de agir — para realizar os objetivos
fixados na lei e as politicas publicas estabelecidas pela Administragdo central™*°,
Segundo Maria da Gloria Gohn, “tudo depende da correlagdo de forgas politicas
ao redor daqueles que coordenam tais politicas e do aproveitamento, por parte dos

atores sociais envolvidos no processo de gestdo, da estrutura de oportunidades

politicas que a conjuntura mais ampla do pais desenha. E quem passa a gerenciar

325 ARAGAO, Alexandre Santos. Agéncias Reguladoras e a Evolugdo do Direito Administrativo
Econbmico. 2 edi¢do. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004. Pag. 81.
326 ARAGAO, Alexandre Santos. Agéncias Reguladoras e a Evolugio do Direito Administrativo
Econbmico. 2* edi¢do. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004. Pag.219.



essas politicas? Sao as novas parcerias entre o Estado e a comunidade organizada,

no setor publico ndo-estatal, locus dos novos espacos de negociacdo...”?’

Traz-no Fabio Konder Comparato que “quando, porém, a legitimidade do Estado
passa a fundar-se, ndo na expressdo legislativa da soberania popular, mas na
realizacdo de finalidades coletivas, a serem concretizadas programadamente, o
critério classificatorio das fungdes e, portanto, dos poderes estatais s6 pode ser o
das politicas publicas ou programas de acdo governamental. E ai, a falta de uma
conseqiiente reorganizagdo constitucional de Poderes, a qual dé preeminéncia a
funcdo planejadora, que ordena estrategicamente as multiplas atividades estatais, ¢
ao Governo, impropriamente chamado agora Poder Executivo, que incumbe o

papel hegeménico.”*®

Por fim, concordamos com a critica de que “tornar-se-4 mediata a participagdo do
povo, enfraquecida a soberania popular, se a realizacdo das atividades mais
importantes ficar completamente entregue a instdncias intermedidrias,
tendencialmente mais técnicas e menos suscetiveis & pressdo democratica.”*’
Porém, num contexto de ampla participagdo popular desde a discussdo até o
controle dos resultados e impactos, a democracia esta garantia, exercida e

assegurada.

4.4 O ADVENTO DAS PoLiTIcAS PUBLICAS

A vida politica ¢ um sistema de atividades inter-relacionadas. As decisdes
politicas conduzem a implanta¢do de valores para toda a sociedade. O Estado e
suas institui¢des t€ém o poder formal de decretar as politicas publicas, ¢ a
sociedade ou ainda, os cidadaos detém, progressivamente, o poder real sobre essas
politicas. A sociedade tem papel importante numa democracia participativa, nas

decisodes e influéncias sobre as politicas publicas.

27 GOHN, Maria da Gloria. Educagdo Nao-Formal e Cultura Politica. Questdes da nossa época.
Sao Paulo: Cortez, 1999. Pag. 12
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32 Walter Claudius Rothenburg “Algumas consideragdes sobre a incidéncia de direitos
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Assistimos, desde o final do século XX, a crise do Estado Provedor (ou Estado do
Bem Estar Social) e, em resposta, aos clamores da sociedade moderna por uma
reforma do modo de ser e de atuar do Estado. Objetiva-se sua transformacao, para
redefinir seus fins e seu modo de executar as funcoes estatais. Trata-se, mesmo, de
uma quebra de paradigmas, que propde que o Estado passe do modelo tutelar ao
participativo, do modelo burocratico ao gerencial, do processualizado ao de

resultados.

Propostas de reforma surgem em todas as areas, desde ajustes fiscais,
privatizagdes, regulamentagdo, busca da qualidade nos servigos publicos e
combate a corrupcao até a desconcentracdo®" e descentralizacdo™' administrativa,
a maior participagdo da sociedade (coletivamente) ou dos cidaddos
(individualmente) na tomada de decisdes e na gestdo dos servicos e a tentativa de
reducdo do hiperpositivismo juridico. Em nossa exposi¢ao, nos deteremos nessas

ultimas vertentes.

O Estado, ja nessa nova concepgdo de co-direcao ou gestdo compartida, mantém
consigo o dever de sustentagdo do sistema. Dentre outras formas, pela elaboragao

e execugao das politicas publicas.

Mas, afinal, o que sdo politicas publicas? Como sdo criadas e executadas sem ferir
o principio a isonomia dos seus beneficiarios? H4 mecanismo de controle no que
tange a descontinuidade administrativa? Em nosso estudo buscamos respostas a
essas perguntas, com o objetivo de aferir e efetividade e concretude de tal
expressao e seus efeitos praticos na vida dos cidaddos considerados individual e

coletivamente.

30« significa reparticio de fungdes entre os vérios orgdos (despersonalizados) de uma mesma

Administragdo, sem quebra de hierarquia. A desconcentra¢do administrativa opera desde logo pela
distingdo entre os niveis de dire¢do e execugdo.” (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito
Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros Editores. 2001. 26* Edigdo. Pag. 699/700)

31« em sentido juridico-administrativo, ¢ atribuir a outrem poderes da Administragio. ...
pressupde, portanto, a existéncia de uma pessoa, distinta da do Estado, a qual, investida dos
necessarios poderes de administragdo, exercita atividade publica ou utilidade publica. O ente
descentralizado age por outorga do servigo ou atividade, ou por delegacdo de sua execugdo, mas
sempre em nome proprio.” (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo
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Maria Paula Dallari Bucci afirma que politicas publicas sdo: “programas de agao
governamental visando a coordenar os meios a disposicdo do Estado e as
atividades privadas para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e

politicamente determinados.”**

As politicas publicas passam a interessar ao direito na medida em que o universo
juridico se alarga, que os direitos sociais deixam de ser meras declaragdes

retdricas e passam a ser direitos (positivados ou ndo) em busca de efetividade.

O estudo de politicas publicas exige pesquisa interdisciplinar, uma vez que ha a
necessidade de uma maior aceitacdo da interpenetracdo entre as esferas juridica e
politica (politica aqui entendida como atividade de conhecimento e organizacgao de

poder).

Para Maria Paula a locucdo ¢ polissémica, cuja conceituagdo s6 pode ser
estipulativa, porque toda politica publica tem componentes aleatorios, isto &,
atores sociais pertencentes a organizagdes multiplas, privadas ou publicas, que
intervém em diversos niveis. Além disso, as politicas publicas tém carater
intrinsecamente contraditorio, pois, de um lado denotam a racionalidade da acao
governamental, de outro trazem consigo o questionamento quanto a coeréncia e

eficacia dessa mesma agao.

“A fungdo de governar — o uso do poder coativo do Estado a servigo da coesao
social — ¢ o nucleo da idéia de politica publica, redirecionando o eixo de
organiza¢do do governo da lei para as politicas. As politicas sdo uma evolugdo a
idéia de lei em sentido formal, assim como esta foi uma evolugdo em relagao ao
governo dos homens anterior ao constitucionalismo. E € por isso que se entende
que o aspecto funcional inovador de qualquer modelo de estruturacdo do poder

politico cabera justamente s politicas ptblicas.”**

332 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. Saraiva: Sdo Paulo,
2002. Pag. 241.
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Neste diapasdo, os principios tenderiam a estabelecer um direito individual,
enquanto as politicas visariam a estabelecer uma meta coletiva. Este, segundo
Maria Paula, seria o caminho para a superagdo da concep¢do de norma geral e
abstrata como referéncia central do aparelho burocratico do Estado, sobrepondo-se

o conceito de politica publica como programa de acao.

Desse raciocinio surge a inevitdvel pergunta: As politicas publicas sdo um
substituto as leis? Nao, o modelo das politicas publicas ndo exclui o da legalidade,
mas convive com ele. Para Charles Albert-Mourand™* as politicas publicas podem
ser incorporadas a lei, serem superiores a elas ou se por a seu servigo. A realizacao
das politicas deve-se dar dentro dos parametros da legalidade, da

constitucionalidade, para que possam ser reconhecidas pelo direito.

Para Fabio Konder Comparato a politica ndo é norma nem ato juridico, embora
esses sejam elementos integrantes daquela, que, para o professor, ¢ “o conjunto
organizado de normas e atos tendentes a realizacdo de um objetivo

determinado.”**

Em que pese o esclarecimento acima, permanece a questdo sobre qual seria a
expressdo juridica da politica publica. Atividade governamental ou administrativa?

Norma? Ato? Plano? Programa?

Resta claro que nao ha padrao juridico uniforme e claramente apreensivel para a
exteriorizagdo das politicas publicas. Isto se reflete diretamente em duvidas quanto
ao carater vinculativo dos instrumentos de expressdo das politicas em face da
descontinuidade administrativa e da possibilidade de exigir seu cumprimento ou

questionar seu escopo em juizo.

Na esteira das agéncias reguladoras, as politicas publicas fazem parte dessa nova

onda de institutos juridicos, conceitos e terminologias advindas do movimento

33 ALBERT-MOURAND, Charles. Le droit neo-moderne de politiques publiques. LGDJ, Paris,
1999 citado por BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. Saraiva:
Sdo Paulo, 2002.
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pela reforma estatal. Muitas vezes sdo “apenas vocabulos novos que surgem para
designar formulas antigas que voltam impregnadas de nova ideologia. Fala-se em
transparéncia na Administracio Publica para designar o velho principio da
publicidade e afastar a atuacdo sigilosa. (...) Fala-se em flexibilizacdo da
Administragdo Publica, quando se quer descentralizar mais, diversificar o regime
juridico dos servidores, simplificar os procedimentos licitatérios e os
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procedimentos de controle™™”.

De maneira geral, os doutrinadores concordam que a lei e o Poder Legislativo
perderam sua majestade de expressao da soberania popular, essencialmente porque

a lei, por vezes, transmuda-se em instrumento de governo.

Em muitos paises do mundo globalizado ha forte tendéncia de alargamento da
competéncia normativa de todas as esferas do governo. A grande maioria das leis
se insere, atualmente, nos quadros das politicas governamentais, em nome do

dinamismo, da flexibilidade, da efetividade.

Fébio Konder Comparato afirma que “a primeira distin¢do a ser feita, no que diz
respeito a politica como programa de acdo, ¢ de ordem negativa. Ela ndo ¢ uma
norma nem um ato, ou seja, ela se distingue nitidamente dos elementos da
realidade juridica, sobre os quais os juristas desenvolveram a maior parte de suas
reflexdes. (...) Mas se a politica deve ser claramente distinguida das normas e dos
atos, ¢ preciso reconhecer que ela acaba por engloba-los como seus componentes.
E que a politica aparece, antes de tudo, como uma atividade, isto é, um conjunto
organizado de normas e atos tendentes a realizacdo de um objetivo determinado. O
conceito de atividade, que é também recente na ciéncia juridica, (...) constitui o
cerne da moderna nocao de servigo publico, de procedimento administrativo e de
direcdo estatal da economia. A politica, como conjunto de normas e atos, ¢

unificada pela sua finalidade. Os atos, decisdes ou normas que a compodem,

336 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica. Concess&o, remissao,
franquia, terceirizagdo e outras formas. 4* edi¢éo. Sao Paulo: Atlas, 1996. Pag. 15.



tomados isoladamente, sdo de natureza heterogénea e submetem-se a um regime

juridico que lhes & proprio.”’

Para Karl Loewenstein a lei ¢ tida como instrumento de politicas publicas. Com
base nessa assertiva, sdo trés, para o autor, as fung¢des do Estado: “policy
determination” planejamento, “policy execution” atividade normativa e “policy
control” fiscalizagdo, cabendo aos entes reguladores apenas as duas ultimas.
Ronald Dworkin define politica (ou “policy”) como uma “espécie de padrao de
conduta (standard) que assinala uma meta a alcangar, geralmente uma melhoria
em alguma caracteristica econdmica, politica ou social da comunidade, ainda que
certas metas sejam negativas, pelo fato de implicarem que determinada

1.73%% Dessa

caracteristica deve ser protegida contra uma mudanga hosti
conceituagdo depreende-se que para o autor os principios estabelecem direitos

individuais enquanto as politicas delineiam metas coletivas.

Politica, portanto, ¢ o conjunto de acdes adequadas dirigidas racionalmente para a
obtengdo de determinados resultados em uma comunidade. Quando ditas agdes
sd0 de interesse publico e os sobreditos resultados objetivam o bem comum, a
politica ¢ publica. Note-se, entretanto, que resguardada a importancia das agoes,
planos ou programas de governo — que, alids, sempre existiram desde a
instaurag¢do da democracia — a locucdo politica publica detém, somente, forte carga
emotiva, clamor publico, pois sua conotagao juridica se assemelha a das agéncias

reguladoras, ¢ puro modismo globalizado.

Para que abordagem das politicas publicas seja proficua, dois conceitos merecem

aprofundamento neste ensejo: bem comum e interesse publico.

A nocdo de interesse publico perdeu sua forte ligagdo com o principio da
legalidade (o interesse publico como expressdo da locucdo legal) e se esgarcou a

partir da crescente necessidade de sua interpretacdo mais aberta. E o trilema

37 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o Juizo de Constitucionalidade de Politicas
Publicas. Sdo Paulo: RT-737, ano 86, 1997. Pag. 18.
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regulatorio de que trata Gunter Teubner caracterizado pela incapacidade da
atividade regulatoria de promover o adequado acoplamento entre direito, politica e
sociedade. Excessiva legalizagdo das atividades sociais; excessiva socializagdo da
lei (perda do formalismo necessario) e distanciamento entre o direito e a realidade

social.

Para Bresser Pereira, “evidentemente ndo ¢ possivel identificar o Estado e as
politicas do Estado com a racionalidade absoluta, com o interesse publico em
abstrato, como sugeriu Hegel, da mesma forma que ndo ¢ possivel cair no erro
oposto de transformar o Estado em agente exclusivo das classes dominantes, como
fizeram Marx e principalmente Engels. A sociedade civilizada e a constitui¢do de
um consenso sobre o interesse publico sdo frutos da racionalidade substantiva,
orientada para fins. Mesmo, porém, quando a racionalidade instrumental se torna
dominante, tornando a busca da eficiéncia ou do desenvolvimento econdmico um
valor fundamental do mundo moderno, os valores civicos que constituem o
interesse publico e permitem a cooperagdo, ou a acdo coletiva, sdo essenciais. E
por meio deles que se forma um consenso civilizado sobre o interesse publico,
que, em seguida, se transforma em direito de cada cidaddo: transforma-se nos
direitos republicanos que merecem tanta prote¢do quanto mereceram, no passado,
e continuam a merecer hoje, os direitos civis, os direitos politicos e os direitos

sociais.”**

Para conceituar interesse publico “a tendéncia sera, dentro da perspectiva de um
Estado Democréatico de Direito, dotar a sociedade dos meios de participagdo plena
no processo decisorio e permitir que a aferi¢do do interesse publico possa ser fruto
de um processo continuo de cotejamento dos valores ou principios que se
embatem na situacdao concreta € no qual o Estado seja a um s6 tempo mediador
dos interesses sociais relevantes e colidentes, mas também exerca um papel de

implementador de interesses metaindividuais hipossuficientes no jogo social.”**!
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Arremata Floriano Peixoto Azevedo Marques Neto que, “ndo se pode mais
entender por interesse publico algo tdo genérico a ponto de se resumir ou pela
negativa — como interesses ndo privados — ou a partir dos abstratos interesses
definidos por um Estado plenipotenciario e distante dos reais interesses existentes
no cada vez mais complexo corpo social. Ao nosso ver deve-se hoje enfocar o
interesse publico como um elo de mediacdo dos interesse privados dotados de
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legalidade.

Diante do colapso da separagdo entre publico e privado, da internacionalizagdo e
conseqiiente crise da soberania, da heterogeneidade da sociedade, hd que rever-se
a concepcao de Estado, pois “o advento de grupos de interesses elide a
exclusividade do poder publico como tutor do interesse coletivo ou do bem
comum.”* Alids, como bem advertiu Celso Campilongo, “a propria noc¢io de
‘bem comum’, vaga e ambigua, perde por completo o seu significado numa
sociedade cada vez mais fragmentada por distintos e incompativeis interesses

.. 5,344
setoriais.”

Bem comum ¢ o conjunto de condigdes sociais por meio das quais as
pessoas se tornam capazes de alcangar a plenitude de seu desenvolvimento. Se o
fim do Estado ¢ a busca do bem comum, entdo cabe a ele criar e assegurar
condi¢des para que os particulares supram suas necessidades, descubram suas
capacidades e atinjam seu pleno desenvolvimento. Floriano de Azevedo Marques
Neto tece comentario sobre esse dever do Estado e afirma que “Quanto mais
complexas forem tais ‘necessidades’ (coletivas, do bem comum) ou ‘interesses’

(publicos) tanto mais ter-se-a que complexizar este aparato (estatal).”**

2 AZEVEDO MARQUES NETO, Floriano Peixoto. A Republicizacdo do Estado e os Interesses
Publicos. Tese de Doutoramento apresentada ao Departamento de Direito do Estado da Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 1999. Pag. 210.
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Publicos. Tese de Doutoramento apresentada ao Departamento de Direito do Estado da Faculdade
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Atualmente, os interesses publicos sdo as finalidades concretas a serem efetivadas
pelo Estado, interesses que numa sociedade pluriclasse existem, tantas quantas
forem as finalidades reclamadas pelas classes dessa mesma sociedade. Fica
mitigado o principio da supremacia do interesse publico, porque nem a lei (cada
vez mais aberta) nem a discricionariedade (que d4 margem unilateral de liberdade
de escolha ao Administrador) sdo suficientes para a eleicdo do que seja interesse

publico, que exige, necessariamente, a participacdo da sociedade para ser efetivo.

Afirma José Eduardo Faria que “sem uma avaliacdo qualitativa dos legitimos
interesses individuais por parte do Estado, ndo ha, hoje, como se obter uma
definicdo, no caso concreto, do que seja (ou, diriamos, de onde resida) o interesse

publico.”*°

Para a Professora Odete Medauar, “a atividade de consenso-negociagdo entre
poder publico e particulares, mesmo informal, passa a assumir papel importante
no processo de identificacdo e defini¢do de interesses publicos e privados,

tutelados pela Administragdo.”*’

A Administracdo deixa de deter “exclusividade no estabelecimento do interesse
publico; a discricionariedade se reduz, atenua-se a pratica de imposi¢ao unilateral
e autoritaria de decisdes. A Administracdo volta-se para a coletividade, passando a
conhecer melhor os problemas e aspiragdes da sociedade. (...) Dai decorre um
novo modo de agir, ndo mais centrado sobre o ato como instrumento exclusivo de
definicdo do interesse publico, mas como atividade aberta a colaboragdo dos
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individuos. Passa a ter relevo o momento do consenso e da participacdo.”

E inevitavel o reconhecimento dessa nova realidade, o reconhecimento juridico de
uma pluralidade de interesses sociais diversos, tanto em conteido como em

estrutura. Para Azevedo Marques, “entendemos que, hoje, ambas as classes de

36 FARIA, José Eduardo. Direito e Economia na Democratizagao Brasileira. Pag. 71
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interesses transindividuais (especiais e difusos) devem ser entendidas como

interesses publicos.”*’

Serd nos interesses difusos que mais relevante se pde o exercicio do poder
politico. Efetivamente, na tutela dessa classe de interesses publicos é que reside a
principal razdo de ser do poder politico. Cabe a ele mediar conflitos entre
interesses publicos, implementar direitos difusos ainda ndo reclamados; respeitar
direitos individuais. Estado permeavel para filtrar politicamente os interesses e
garantir e proteger. Essa nova concepcao de interesses publicos nao colide, pelo
contrario, coincide com a os interesses publicos primarios derivados da classica

defini¢do de Renato Alessi.*’

Para Paulo Todescan Lessa Mattos, com o advento das agéncias reguladoras de
controle democratico, ou seja, aquelas nas quais ha efetiva participagdo da
sociedade no processo decisério das normas, por meio de consultas publicas,
audiéncias publicas ou quaisquer outras formas de participagcdo popular direta, “o
Direito ganha uma nova dimensdo no debate sobre a legitimidade da acdo
regulatoria do Estado. Avaliar as condigdes decisorias sobre a formulagdo de
politicas publicas pode ser uma tarefa realizada a partir do Direito e ndo apenas da
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Ciéncia Politica.”

Entretanto, a andlise das politicas publicas sob esse enfoque
exige uma releitura do desenho institucional do Estado brasileiro e dos seus

Poderes, para além da concepgao estatica das relagdes entre eles.

Maria Paula Dallari Bucci afirma que quanto maior o grau de articula¢do entre os
Poderes do Estado e os agentes publicos, tanto maior a possibilidade de
efetividade dos programas de a¢do governamental e eficacia das politicas publicas.

Ora, a Agéncia de Participagdo e Controle Social proposta no presente trabalho vai

¥ AZEVEDO MARQUES NETO, Floriano Peixoto. A Republicizacio do Estado e os Interesses
Publicos. Tese de Doutoramento apresentada ao Departamento de Direito do Estado da Faculdade
de Direito da Universidade de S@o Paulo. Sdo Paulo, 1999. Pag. 229. O autor adota a classificagdo
proposta por Norbert Reich (Intervencéo do Estado na Economia. Revista de Direito Publico n°® 94.
Editora RT, 1990) para quem interesses especiais sdo aqueles evidenciados por atores sociais que
estdo bem organizados, como negocios, grupos de pressdo ou burocracia; e interesses difusos sdo
aqueles que tém carater de um bem publico, dizem respeito a qualidade de vida global.
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ao encontro dessa afirma¢do, complementando-a, pois a Agéncia tem o objetivo de
conclamar e efetivar a participagdo popular tanto na iniciativa e elaboragao das
politicas publicas, na fiscalizacdo da execugdo, como no controle de seus
resultados, sendo o locus democratico e imparcial necessario para que os diversos
interesses sejam expostos e contrapostos, elegendo-se os interesses publicos com o

consenso de todos nos moldes da sociocracia.

Para a autora as politicas publicas “sdo instrumentos de a¢do dos governos — o
government by policies que desenvolve ¢ aprimora o government by law. (...) As
politicas sdo uma evolucao em relagao a idéia de lei em sentido formal, assim
como esta foi uma evolugdo em relagdo ao government by men, anterior ao

constitucionalismo.”*>?

Interessante notar que ao dar exemplos de politicas publicas, cuja natureza juridica
difere das leis e dos atos, a autora aponta as leis instituidoras das agéncias
reguladoras (ANA, ABIN e ANATEL) e dos fundos publicos (FUNDEF). Para
Maria Paula as politicas publicas também diferem dos programas e dos planos,
embora muitas politicas se exteriorizem por meio de planos. Nesses casos, como o
instrumento normativo do plano ¢ a lei, entdo a politica publica tem natureza
juridica legal. Em geral, todavia, a politica publica “¢ mais ampla que o plano e
define-se como o processo de escolha dos meios para a realizacdo dos objetivos do

governo, com a participacio dos agentes publicos e privados.”>’

Os movimentos sociais “agrupam-se em torno de questdes e necessidades
especificas, concretas, que afetam a vida dos seus membros. Originalmente, esses
movimentos tém baixa institucionalizacdo, sdo excessivamente centrados nas suas
metas e possuem um baixo nivel de integragcdo ente seus membros, o que acarreta
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certa descontinuidade de sua acio. Posteriormente, esses movimentos passam

a “pelejar ndo mais apenas por questdes concretas do seu dia a dia, incorporando

352 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. Pag. 252.

353 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. Pag. 259.
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também pautas de reivindica¢des ‘pOs-materialistas’, como a preservacao do meio

ambiente, o pacifismo, a condi¢io e género e outras tantas.”>>

Eros Roberto Grau leciona que dentro dessa nova perspectiva do Direito, as
normas juridicas vém mudando suas finalidades, deixando de ser meramente de

ordenagio>°

para assumirem papel de realizacao. “Deixando o Estado — operador
ultimo do Direito — de ser um mero produtor de ordem, seguranca e paz (isto ¢, de
ordenac¢do) e passando a atuar também como conformador da ordem social e da
ordem econdmica, surgem, no direito positivo, inumeros exemplos de normas que
ndo tém o sentido de disciplinar condutas ou de instrumentar a organizagao de
entidades ou atividades, mas sim, tdo-somente, de fixar fins (objetivos) a serem
alcancados.”™’ O Direito deixou de ser instrumento de conservagio formal
tornando-se verdadeira ferramenta de transformacdo social. A concepgdo da
norma-objetivo como um tipo diferenciado de norma juridica floresce no bojo dos
debates travados a proposito da natureza juridica do plano e das diretivas,

paralelamente ao surgimento de novas técnicas da Administragdo prospectiva,

consubstanciadas em normas de resultado.

Ora, se normas-objetivo sdo, segundo o autor, o instrumento de governo que
dinamiza o Direito, uma modalidade normativa para além da mera ordenagao, que
expde tdo somente pontos gerais, qualitativos, de finalidade e de resultado, entdo
essa faceta do Direito assume papel politico “tendo em vista a implementagdo de

politicas, politicas estas referidas a fins multiplos e especificos” **®

ou seja, agoes,
planos ou programas de governo, bem como as diretivas internacionais, aclarando

seu liame com as politicas publicas.

3% AZEVEDO MARQUES NETO, Floriano Peixoto. A Republicizacdo do Estado e os Interesses
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4.5 O MINISTERIO PUBLICO E 0S MECANISMOS DE DEFESA SOCIAL

A Constitui¢do Federal de 1988 trata, no capitulo IV das fungdes essenciais da
Justica. O titulo I cuida do Ministério Publico, como “institui¢do permanente,
essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.” (Art. 127, caput.), enfim, zelar pelo interesse publico primario,
decorrente da manifesta vontade social, destinada a solug¢dao dos interesses da
sociedade, em detrimento dos interesses do Administrador, titular do interesse

publico secundério.

Nossa carta constitucional conferiu ao Ministério Publico autonomia e
independéncia administrativa e funcional. A autogestdo do Ministério Publico
torna o 6rgdo insuscetivel de ingeréncias de ordem politica, que poderiam deturpar
suas finalidades, levando-o a agir como defensor dos Administradores e nao dos

administrados.

Discussdes acerca da titularidade indeterminada, do objeto indivisivel, resultantes
dos conflitos de massa, proprios da sociedade moderna, sdo colocadas a meio
caminho entre os interesses publicos e particulares. Conceitos juridicos
estratificados ganham relevancia politica e, por isso, sofrem transformagoes.
Torna-se clara a dimensao social dos interesses. O interesse interliga uma pessoa a
um bem da vida, em virtude de um determinado valor que esse bem possa
representar para aquela pessoa. Nesta linha ensina Ada Pellegrini Grinover que
“interesse publico, entendido como aquele que se faz valer em relacdo ao Estado,
de que todos os cidaddos sdo participes (interesse a ordem publica, a seguranca, a
educacdo) e que suscita conflitos entre o individuo e o Estado. Interesses privados,
de que ¢ titular cada pessoa individualmente considerada, na dimensdo classica
dos direitos subjetivos, pelo estabelecimento de uma relagdo juridica entre credor
e devedor, claramente identificados. (...) os interesses sociais sd0 comuns a um
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conjunto de pessoas ...”
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A tutela de necessidades coletivas ou difusas decorre, portanto, de interesses
espalhados e informais, os chamados interesses de massa, pertencentes a certos
grupos, categorias ou classes de pessoas identificadas ou identificaveis, que
comungam de um mesmo objetivo indivisivel. Aos direitos de primeira geragao,
compostos pelas liberdades negativas tipicas do Estado Liberal, cujo dever de
abstencao imperava, acresceram-se os direitos de segunda geracdo, formados por
liberdades positivas protegidas pelo Estado Provedor obrigado a dar, fazer e
prestar, conduzindo, finalmente, aos direitos de terceira geragdo, decorrentes dos
interesses sociais, concebendo-se os direitos da solidariedade. “E assim foi que o
que aparecia inicialmente como mero interesse elevou-se a dimensdo de
verdadeiro direito, conduzindo a reestruturacdo de conceitos juridicos, que se

amoldassem a nova realidade.””**°

O art. 129 da nossa Magna Carta impde ao Ministério Publico zelar pelo efetivo
respeito dos Poderes Publicos dos servicos de relevancia publica aos direitos
assegurados pela Constituicdo, proteger o patrimonio publico e social, o meio
ambiente e outros interesses difusos e coletivos, além de exercer o controle
externo da atividade policial. Ao Ministério Publico também sdo afetas fungdes de
supervisao e defesa dos interesses sociais € dos mecanismos existentes para a
eficicia da tutela desses interesses. Donde se depreende que o Ministério Publico
assume papel de custos legis, incumbindo-lhe agir como fiscal do exercicio das
fungOes estatais, dos Poderes do Estado, bem como da defesa da ordem
constitucional. Ademais, a Constituigdo outorgou ao Ministério Publico a
titularidade privativa da agdo penal publica, a iniciativa legislativa independente
daquela peculiar ao Presidente da Republica, além de legitimidade para propor

acao civil publica, além do questionamento da constitucionalidade das leis.

4.6 Novos CONTORNOS DA RESPONSABILIDADE ESTATAL

Historicamente, até a adog¢do da atual responsabilidade objetiva do Estado, trés

fases se desenvolveram. Na primeira, que prevaleceu durante a época dos Estados

30 GRINOVER, Ada Pellegrini. Significado Social, Politico e Juridico da Tutela dos Interesses
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absolutistas ou despoticos, inexistia qualquer possibilidade de responsabilizagido

do Estado por a¢dao ou omissao.

Na segunda, iniciada na metade do século passado, houve clara influéncia da
responsabilidade de origem civil (baseada nos principios da responsabilidade por
fato de terceiro), incutindo responsabilidade pecunidria do Poder Publico por ato
lesivo, arbitrério ou ilegal do funciondario publico. Estabeleceu-se a diferenga entre
atos de império, essenciais ou necessarios a soberania estatal, e por isso mesmo,
incolumes a qualquer julgamento; e atos de gestdo, facultativos ou contingentes,
realizados para a satisfacao de necessidades sociais e, portanto, equiparados aos
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particulares, passiveis, pois, de responsabilizagdo.

A terceira fase resulta do questionamento do pressuposto da culpa como condi¢ao

2
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da responsabilidade do Estado aliado a teoria do 6rgao de Otto Von Gierke
qual o 6rgdo estatal supde a existéncia de uma sO pessoa, a propria pessoa do
Estado. A responsabilidade se desenvolve dentro da seara do direito publico,

havendo a¢ao direta do prejudicado contra o Estado.

“Realmente, ndo se pode equiparar o Estado, com seu poder e seus privilégios
administrativos, ao particular, despido de autoridade e de prerrogativas publicas.
Tornaram-se, por isso, inaplicaveis em sua pureza os principios subjetivos da
culpa civil para a responsabilizagdo da Administracao pelos danos causados aos
administrados. Principios de direito publico ¢ que devem nortear a fixa¢ao dessa
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responsabilidade.”

arremata Hely Lopes Meireles. Assim, proclamada a
responsabilidade objetiva do Estado, que se baseia nos principios da eqiiidade, da

igualdade de onus e encargos sociais, nao ha mais que se falar em culpa civil.

Yussef Said Cahali ressalta a importincia do reconhecimento da responsabilidade

objetiva do Estado, demonstrando que as inimeras teorias do risco ou as

361« pela atual teoria da responsabilidade objetiva, ndo ha mais fundamento para esta sibilina

distingdo. Todo ato ou omissdo de agente administrativo, desde que lesivo e injusto, é reparavel
pela Fazenda Publica, sem se indagar se provém de jus imperii ou jus gestionis, uma vez que
ambos sdo formas de atuagdo administrativa.” Direito Administrativo Brasileiro. MEIRELES,
Hely Lopes. Sdo Paulo: RT, 1995. Pag. 562.
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divergéncias quanto a presun¢do de culpa estatal sdo discussdes de fundo:
“particularmente no direito brasileiro, aceito o principio da responsabilidade civil
do Estado, ainda ndo se definiram satisfatoriamente os exatos parametros que a
determinam, enquanto a chamada responsabilidade objetiva se apresenta como um
lengol amorfo sob o qual se acotovelam doutrinas nem sempre conciliaveis como a
da presun¢ao absoluta ou relativa da culpa, do risco criado, do risco-proveito, do
risco administrativo, do risco integral, da falha administrativa, da socializacdo do

5 : 364
dano e sua degeneracdo em risco-seguro.”

Nessa esteira, Maria Sylvia Zanella Di Pietro leciona que, independentemente da
teoria do risco ou da presuncdo da culpa, ¢ no nexo causal que repousa o
fundamento da responsabilidade civil do Estado. “Todos parecem concordar em
que se trata de responsabilidade objetiva, que implica averiguar se o dano teve
como causa o funcionamento de um servigo publico, sem interessar se foi regular
ou nao. Todos também parecem concordar que algumas circunstancias excluem ou

diminuem a responsabilidade do Estado.”®

Donde se depreende que aos tribunais
¢ permitida a exclusdo ou mitigacdo da responsabilidade objetiva estatal por
fatores voluntarios ou involuntérios (por exemplo, caso fortuito, forca maior ou
culpa exclusiva do prejudicado) que tenham causado o dano, inexistindo o nexo,
elemento essencial, que junto com a a¢do ou omissdo € o prejuizo, caracterizam a

responsabilidade objetiva.

Ainda Yussef Cahali: “ademais, a nossa estrutura estatal, nas pegadas do Direito
alienigena decompds desmensuradamente aquela unidade originéaria, cometendo
certas atividades fundamentais, que lhe sdo proprias, ao exercicio de uma pléiade
diversificada de novas entidades criadas por lei, dotando-as o Estado de uma
contextura hibrida, pela sujeicdo concomitante a disciplina das pessoas juridicas
de direito publicos e de direito privado. Assim, se parece tranqiiila a sujei¢cdo das
autarquias ao disposto no art. 37, §6°, da Constitui¢do de 1988, que dizer-se a

respeito daquela gama de entidades outras, que compdem o prolixo quadro dos

34 CAHALL Youssef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 2* edigdo. Sdo Paulo: Malheiros,
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orgios da Administracio indireta e organismos paraestatais,...””°® A doutrina

ainda nao ¢ unissona quanto a natureza da responsabilidade dessas instituigdes.

Eros Roberto Grau, assevera que as normas-objetivo “em verdade, compdem os
instrumentos normativos que operam a transformacao de fins sociais € econdmicos
em juridicos”, sendo certo que o desatendimento de seus preceitos pelo Estado
implica, para o autor, a nulidade dos atos decorrentes da norma infringida, assim
como a “responsabilidade do Estado — seja do Executivo, seja do proprio
legislativo, quando o caso — por tanto.”*®’ Nessa mesma linha de pensamento

seguem Fabio Konder Comparato e Celso Antonio Bandeira de Mello.

Algumas questdes sobre a responsabilidade do Estado ainda se nos afiguram sem

respostas.

A primeira pergunta ¢ no tocante a natureza soliddria ou subsidiaria da
responsabilidade estatal frente as organizagdes do Terceiro Setor, especialmente as
que possuem titulos ou qualificagdes atribuidas por 6rgdos do Estado, os quais
prevéem, inclusive, formas de contratacdo especifica e sem licitagdo, bem como
aquelas que tém convénios ou contratos firmados com o Poder Publico, ou
aquel'outras que recebem algum tipo de auxilio, subvencdo ou beneficio fiscal

para o desempenho de fungdes de interesse publico.

Outra pergunta que nos resta sem resposta ¢ quanto a existéncia ou inexisténcia de
responsabilidade do Estado pelos Certificados de Responsabilidade Social

outorgados pelo Poder Publico.
Por derradeiro, questionamo-nos quanto a viabilidade da responsabilidade do
Estado pelas politicas publicas frente a participacdo popular e ao controle pela

Agéncia de Participagdo e Controle Social.

CAPITULO 5 - MERCADO E TERCEIRO SETOR
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5.1. As INFLUENCIAS DO NEOLIBERALISMO E DA GLOBALIZACAO

Os termos neoliberalismo e globalizagdo sdo comuns, amplamente repetidos nas
mais diversas rodas ou segmentos da sociedade. Nem por isso seus significados
sdo unissonos, valendo a ressalva do Professor Calmon de Passos, para quem
“Nada mais traicoeiro do que se acreditar saber o exato significado de palavras
qualificadas como ‘corriqueiras’, de tao utilizadas no quotidiano. Quando paramos
para refletir ou somos questionados, verificamos saber menos sobre elas do que

sabemos a respeito das que se mostram raras sofisticadas e esotéricas.”**

A expressdo neoliberalismo pode ser empregada de varias formas, por vezes, até,
contraditorias. Para uns, neoliberalismo significa uma corrente de pensamento,
uma ideologia. Para outros, neoliberalismo ¢ um movimento intelectual
organizado, um centro de geragdo de idéias e de programas de difusdo.
Finalmente, neoliberalismo pode significar um conjunto de politicas adotadas
pelos governos a partir dos anos 70, propagadas pelo mundo por organismos
internacionais, essencialmente o Banco Mundial e o Fundo Monetario

Internacional.

A palavra “liberal” na Europa indica um pensador ou politico que defende idéias
econdmicas do livre mercado, critica a intervengdo estatal e o planejamento, se
opoe ao socialismo, a social-democracia e ao Estado do Bem-Estar Social. J4 nos
Estados Unidos da América, “liberal” ¢ o intelectual ou o politico alinhado aos
pensamentos do Partido Democrata, que apdia a intervencao reguladora do Estado

¢ a adogdo de politicas de bem-estar social.

Todos esses significados pregam, em comum, o retorno a um modelo ideal, aos
valores dos séculos XVIII e XIX, ao livre-cambismo, fase mais globalizada da
economia mundial cujo regime monetario era o padrdo ouro. O neoliberalismo ¢ a

ideologia do capitalismo na era do capital volatil, da liquidez da riqueza, ¢ um

3% CALMON DE PASSOS, J.J. Cidadania Tutelada. Revista Eletronica de Direito do Estado n° 5:
Salvador, 2006.



meio de combate a regulagdo excessiva, ao socialismo, aos ditames do Estado do

Bem-Estar Social.

A compreensdo do neoliberalismo, nas suas multifacetadas concepgdes, exige a
compreensdo do liberalismo classico, fonte dos idedrios e base das escolas
neoliberais. Adam Smith ¢ a maior referéncia classica do liberalismo, opositor dos
regulamentos feudais, dos monopdlios garantidos pelo Estado mercantilista e pelas
corporacdes de oficio, defensor da livre iniciativa como forma de tornar o mundo
mais justo, racional, eficiente e produtivo. Para o autor de “A Riqueza das
Nagdes” publicada em 1776, sdo trés as fungdes de governo: a manutencao da
seguran¢a interna e externa, a garantia da propriedade e dos contratos e a
responsabilidade por servigos essenciais de utilidade publica, sendo essa ultima a
que exige interpretacdo quanto a sua abragéncia. “Segundo o sistema da liberdade
natural, ao soberano cabem apenas trés deveres (...): primeiro, o dever de proteger
a sociedade contra a violéncia e a invasdo de outros paises independentes;
segundo, o dever de proteger, na medida do possivel, cada membro da sociedade
contra a injusti¢a e a opressdo de qualquer outro membro da mesma, ou seja, o
dever de implantar uma administracdo judicial exata; e, terceiro, o dever de criar e
manter certas obras e institui¢des publicas que jamais algum individuo ou pequeno
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contingente de individuos poderao ter interesse em criar € manter,...”

A expressao “mao invisivel” do mercado cunhada por Adam Smith se tornou a
féormula preferida dos economistas liberais, pela sua simplicidade: uma vez
eliminados todos os sistemas, sejam eles preferenciais ou regulatorios, instala-se
naturalmente o sistema da liberdade, em que os individuos buscam livremente
seus proprios interesses, concorrendo, cada qual a seu modo, sempre dentro dos
limites da lei e da justica. A ordem politica liberal consolida-se no bindmio: o
poder politico, tanto a intervencdo estatal como o acesso ao sufrdgio devem ser
limitados pela lei; e a liberdade individual na busca dos proprios interesses conduz

ao ajustamento ¢ a harmonia coletiva.

3% SMITH, Adam. A Riqueza das NagBes — investigacdo sobre sua natureza e suas causas. Vol.
02. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1993. Pag. 147.



David Ricardo®™ estendeu a “méo invisivel” para o mercado internacional em
1817, propondo a criacdo de uma divisao natural do capital e do trabalho das
diversas sociedades globais, numa doutrina de vantagens reciprocas, que trazida
para atualidade, bem poderia traduzir-se na recente previsao de Michael Reid: “Se
a China estd se tornando a fabrica do mundo e a India o escritério mundial de
servicos, o Brasil sera a fazenda do mundo — e possivelmente o centro de protecao

. 371
ambiental.”

Mas o livre mercado preconizado por Adam Smith era uma realidade imposta
precipuamente pela Inglaterra. Muitos paises adotaram politicas de crescimento
opostas ao liberalismo no século XIX, como a Alemanha, o Japao e os Estado
Unidos da América, que utilizaram o apoio do poder publico, a intervengao estatal
e o protecionismo na implantacdo e fortalecimento da industria e do comércio
nacional, além dos servigos financeiros e de transporte publico. Demais disso, o
século XIX foi marcado por guerras e revolugdes, por crises financeiras e de

superproducao e pela disputa de grandes poténcias na corrida neocolonialista.

Nesse conturbado contexto mundial, abriu-se caminho para as filosofias
regulatorias de intervencao estatal e as idéias liberais foram substituidas pela
filosofia social de John Maynard Keynes, exposta na obra “Teoria Geral do
Emprego, do Juro e da Moeda”, iniciada nos anos 20 e publicada em 1936.
Segundo a doutrina keynesiana, cabia ao Estado manejar grandezas
macroecondmicas, regulando empregos e investimentos, controlando as oscilagdes
e moderando as crises econOmicas e sociais, possibilitando a convivéncia do
capitalismo com um setor publico forte, com as negociacdes sindicais, a
seguridade social, as politicas de renda. A filosofia que inspirou o Estado do Bem-
Estar Social vigorou por aproximadamente trinta anos, essencialmente durante a

reconstru¢do e desenvolvimento dos paises no pds-guerra.

No inicio dos anos 70 autoridades mundiais anunciaram mudangas, impulsionadas

por um periodo de estagnagao e de inflacdo, em que algumas moedas ja ndo eram

370 RICARDO, David. Principios de Economia Politica e Tributag&o. Sao Paulo: Abril, 1992.
7' REID, Michael. Forgotten Continent: The Battle for Latin America's Soul. 12 edigdo. New
Haven: Yale University Press, 2008. (tradug@o livre)



mais automaticamente convertidas em ouro e cresciam mercados financeiros
paralelos, a margem das regulacoes, além da sobrecarga do Estado, que levava a
ingovernabilidade. E o que parecia improvavel aconteceu. As idéias liberais
classicas comecam a ser retomadas, redesenhadas e rediscutidas, com o objetivo
de dar maior efetividade e operabilidade aos servigos publicos, de privatizar
empresas estatais demasiadamente inchadas e engessadas e diminuir a
interferéncia estatal na esfera privada por meio de novo regramento, mais aberto,
mais flexivel, permeavel as dinamicas do mercado e aos meandros da nova
conformagdo social. O Estado provedor que buscava proteger o cidaddo acabou
por se tornar ineficaz e demasiadamente assistencialista, argumentavam os
neoliberais das trés grandes escolas: a escola austriaca, liderada por Friederich
August Von Hayek, a escola de Chicago e a escola de Virginia ou “public choice”,
todas balizadas no resgate do ideério liberal, adaptado ao novo cendrio mundial

globalizado®”?.

Nessa seara, os Estados mundiais vém sofrendo inimeras transformagoes desde os
anos 80, especialmente com o avango do processo de globalizagdo, com os novos
contornos e exigéncias sociais de democratizagdo, com a faléncia do modelo do
socialismo real, com o crescimento da sociedade de informacao e das tecnologias
de comunica¢do mundial, que implicam numa nova concep¢do de tempo e de
espaco. Esse fenomeno, nunca ocorrido na histéria da humanidade nessa dimensao
e nessa velocidade, decorre do célere intercambio global de informagdes e de
influéncias reciprocas, que afetam nao s6 governantes ou grandes lideres, como
também os individuos, interferem no seu cotidiano, nos niveis de emprego, renda

e bem-estar das coletividades.

2.0 livro “Caminhos da Servidio” de Friederich August Von Hayek publicado em 1944, tido
como a “biblia”do neoliberalismo, pregava a evolug¢ao espontanea das Ciéncias, em particular da
Economia e do Direito; promovia que a liberdade do mercado propiciaria a acomodagdo dos
interesses a conformacg@o da sociedade, resgatando, de certa forma, a ‘mdo invisivel’ concebida
pelo liberal Adam Smith. Entretanto, o modelo adotado foi o de John Maynard Keynes, que entre a
Primeira e a Segunda Guerra Mundial, quando do “crack” da Bolsa de Nova York em 1929,
formulou sua “Teoria Geral”, cuja conseqiiéncia foi a instituicdo do Welfare State — Estado do
Bem-Estar Social, um Estado provedor em todas as areas, capaz de proporcionar condigdes basicas
para o desenvolvimento da sociedade. Os ditames do neoliberalismo seriam resgatados trinta anos
depois, com a faléncia do “Welfare State” keynesiano, mas com as peculiaridades preconizadas
pela escola de Chicago, abragada por Milton Friedman, pela escola de Virginia ou “public choice”,
capitaneada por James M. Buchanan e Gordon Tullock e pela propria escola austriaca, encabegada
por Hayek, discipulo do antiestatista e anti-socialista Ludwig Von Mises e descendente das
reflexdes de Carl Menger. (nota da autora)



A globalizagdo se encontra na terceira fase. A primeira, ocorrida durante a
expansdo mercantilista de 1400 a 1800. A segunda, caracterizada pelo
expansionismo imperialista industrial do século XIX. O fim do comunismo, os
avancos da tecnologia industrial ¢ da economia digital, a desterritorializagdo, o
envelhecimento da populagdo mundial e os novos contornos da soberania, dada a
configuragdo mundial como espaco politico multipolar e sem poder hegemodnico
contribuem, sobremaneira, para os avangos da globalizagdo, para a transformagao

do mundo.

Decisdes tomadas internacionalmente e fora do controle estatal acabam por
influenciar na vida das pessoas, a rotina das comunidades e até os rumos da
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nagio’”. Os individuos e os demais atores sociais vém se sentindo co-
responsaveis pelas mazelas do mundo globalizado. E esta semente de consciéncia
que alimenta as diversas iniciativas (...) € que, portanto, d4 sentido a reflexdo (...) a
promogado de uma sociedade mais justa e igualitaria ¢ um compromisso individual
e interdependente de todas as relagdes sociais. Como cidaddos, assumimos
obrigagoes éticas para com a nossa sociedade. E como seres humanos, individuos
da mesma espécie, compartilhamos sentidos como sociabilidade, ética, unidade,
irmandade. Apesar de serem o fundamento da nossa existéncia no mundo da
perpetuacdo da nossa espécie, tais valores foram sendo esquecidos ou mesmo
anulados pela prevaléncia da competitividade e individualismo do contrato social

moderno.”*"*

Slavoj Zizek chama os adeptos dessa nova ordem mundial de “liberais

3

comunistas”, parafraseando o jornalista francés Olivier Malnuit. “...liberais

comunistas se véem como verdadeiros cidadaos do mundo, pessoas boas que se

37 “Uma sociedade vai-se convertendo em nagdo a medida que ¢ capaz de responder proativamente
aos desafios que lhe apresenta a historia. (...) Um dos grandes desafios do Terceiro Setor ¢
encontrar um ponto orientador ao conjunto das miltiplas agdes institucionais que executa (...) E o
projeto de nag¢do o que pode dar sentido, local e nacional as politicas e estratégias do Terceiro
Setor.” José Bernardo Toro, “O Papel do Terceiro Setor em Sociedades de Baixa Participagdo” in
IOSCHPE, Evelyn Berg (org.). 3° Setor: desenvolvimento social sustentado. S&do Paulo: GIFE,
1997. Pag. 36.

3 (Claudio Bruzzi Boechat e Luisa Valentim Barros “O desafio da responsabilidade social
empresarial: um novo projeto de desenvolvimento sustentavel” in OLIVEIRA, Gustavo Justino
(coord.). Terceiro Setor Empresas e Estado. Novas fronteiras entre o pablico e o privado. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2007. Pags. 114 ¢ 117.



preocupam. (...) Entdo, seu objetivo ndo ¢ apenas ganhar dinheiro, mas mudar o
mundo (e, dessa forma, como sub-produto, ganhar ainda mais dinheiro).”",
ironiza. As idéias neoliberais trouxeram seu preco em exclusdo social, desestrutura
da sociedade civil combativa e constrangimento econdmico de liberdades
individuais. E € por essa razao, segundo o filésofo esloveno, que os neoliberalistas
defendem a responsabilidade social empresarial, ndo por culpa, e por consciéncia
cidada jamais, mas como forma eminentemente compensatoria de reparar os danos
causados pelas inescrupulosas praticas corporativas e garantir, assim, a
sobrevivéncia das proprias empresas € a conquista de novos mercados, avidos
consumidores de seus inumeros produtos e servigos. “A filantropia, atualmente, ¢
2376

a mdascara humanitdria que esconde a exploracdo econOmica subliminar.

afirma.

A critica acida de Zizek ao neoliberalismo se baseia na licdo de Etienne Balibar,
para quem os neoliberalistas que defendem e exercitam praticas de
responsabilidade social s3o, exatamente por essas praticas, os causadores dos
danos que pretendem mitigar. A filésofa francesa distingue dois tipos opostos,
mas complementares, de violéncia no mundo atual: a violéncia objetiva ou
estrutural, inerente as condig¢des sociais do sistema capitalista global, advindas,
por exemplo, com as exclusdes ou marginalizagdes do proprio sistema; e a
violéncia subjetiva, decorrente de valores morais, religiosos, fanaticos ou
fundamentalistas. Em que pese lutarem contra a violéncia subjetiva, os liberais
comunistas sdo, justamente, os agentes da violéncia objetiva, que cria as condig¢des

para as explosodes subjetivas de violéncia.

5.2 A FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

A fungdo social da empresa advém da conscientizagdo de que, além de agentes
econOmicos, responsaveis pela circulacdo de bens e servicos na sociedade e

geradores de lucros, as empresas também sdo agentes sociais, geradores de receita

37 Z1ZEK, Slavoj. The Liberal Communists of Porto Davos. Essen: Institute for Advanced Study
in the Humanities, 2006. (tradugéo livre)
376 ZI1ZEK, Slavoj. The Liberal Communists of Porto Davos. Essen: Institute for Advanced Study
in the Humanities, 2006. (tradugdo livre)



fiscal e tributéria para o Estado, de emprego e renda, fornecedores de mercadorias

ou servigos de primeira necessidade e investidores em tecnologia.

Assim sendo, “conscientes da nossa unidade e da for¢a de nossas agdes
particulares podemos caminhar no sentido da transformagdo das atitudes
individuais e coletivas em prol da equidade social.”””’ E a equidade social
preconizada por Amartya Sen’”*, ¢ o principio basico para o desenvolvimento, que
s0 sera atingido plenamente quando as pessoas tiverem poder e discernimento de
fazer escolhas e tomar decisdes com liberdade. O premiado Professor repisa que é
preciso reconhecer o papel das diferentes formas de liberdade no combate aos
males sociais. O desenvolvimento ¢ visto como um processo de expansdo das
liberdades individuais, eliminacdo das privagdes que limitam as escolhas e as

oportunidades das pessoas de exercer sua condi¢do de agentes sociais.

A equidade social sO6 sera alcancada quando os individuos empoderados e a
coletividade local ou global puderem exercer, plenamente, suas liberdades. Essa ¢,
em nosso entendimento, a fungdo social das empresas, promover o

desenvolvimento social com eqiiidade, por meio da livre circulagdo de riquezas.

A promulgagdo do novo Cddigo Civil (Lei n°® 10.406) em 2002 reacendeu a
discussdo sobre a funcdo social dos institutos juridicos, coroldrio da marcada
tendéncia constitucional’””. Sobre o principio constitucional da fungdo social,
assevera Eros Grau constituir “dever de exercé-lo em beneficio de outrem, € ndo
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apenas de ndo o exercer em prejuizo de outrem.”

77 Claudio Bruzzi Boechat e Luisa Valentim Barros “O Desafio da Responsabilidade Social
Empresarial: Um Novo Projeto de Desenvolvimento Sustentavel” in OLIVEIRA, Gustavo Justino
(coord.). Terceiro Setor Empresas e Estado. Novas fronteiras entre o publico e o privado. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2007. Pag. 117.

" SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2000.

37 Colecionamos alguns exemplos dessa tendéncia na Constituigdo Federal de 1988: solidariedade
(art. 3°, inc. I); promocdo da justiga social (art. 170, caput), livre iniciativa (art. 170, caput e art.
1°, inc. IV), busca de pleno emprego (CF/88, art. 170, inc. VIII), redugdo das desigualdades sociais
(CF/88, art. 170, inc. VII), valor social do trabalho (CF/88, art. 1°, inc. IV), dignidade da pessoa
humana (CF/88, art. 1°, inc. III) manifesta¢do do Estado na interven¢@o do dominio econdmico por
diregdo (CF, art. 173 e 174).

3 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988: Interpretacdo e Critica.
4% edi¢ao. Sao Paulo: Malheiros, 2000. Pag. 259.



A fungdo social da empresa surge, portanto, como principio de um “mercado

socialmente socializado™>®'.

Os dispositivos desse novo ordenamento ético-

juridico denunciam posi¢do dindmica pds-positivista, pelas concepgoes de direito
. 382 . - . .

compreensivo™ -, de aproximagao da justica ao caso concreto, sempre com foco na

eqiiidade. E um Cédigo preocupado e aplicavel as futuras geragdes.

O Cddigo de 1916, de carater privatista, individual e eminentemente patrimonial
foi substituido por um diploma legal que prima pela socialidade ou coletividade,
eticidade ou dignidade, pela operabilidade ou efetividade de suas disposigdes. A
antiga predilecdo pela protecdo patrimonial individual foi renovada pela
supremacia da pessoa humana, individual e coletivamente considerada, pelo seu
valor perante a sociedade. O perfil politico-ideoldgico foi substituido pela
preocupacdo social com o desenvolvimento coletivo, impondo, inclusive, deveres
conexos, como cooperacdo, informagdo, probidade, correcdo e colaboragdo nas

relagdes entre particulares.

Dos trés principios orientadores do novo Codigo Civil certamente o mais marcante
¢ o principio da socialidade, que faz “prevalecer os valores coletivos sobre os
individuais, sem perda, porém, do valor fundante da pessoa humana™® que
norteia e influi em todas as relagdes humanas e interagcdes com o meio. Segundo o
Professor Miguel Reale, o senso social inserido no novo Codigo reflete as grandes
mudangas ocorridas no século XX, detidamente a repressao militar, os conflitos

sociais, as Grandes Guerras, a degradagao ambiental e a evolugdo da tecnologica.

J& o principio da eticidade atenua o rigorismo normativo, contrastando rigidez e
formalidade a aproximacdo ao caso concreto, a realidade fatica. “Nao acreditamos
na geral plenitude da norma juridica positiva, sendo preferivel, em certos casos,
prever o recurso a critérios etico-juridicos que permita chegar-se a ‘concrecao
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juridica’, (...)””"" justifica a flexibilizag¢do das regras, o autor do Projeto.

3#! COMPARATO, Fabio Konder. Funcdo social da propriedade dos bens de produgdo. Artigo
publicado na Revista de Direito Mercantil n® 63. Sdo Paulo, 1986. Pag. 76.

%2 Direito compreensivo &, para nds, quanto a sua aplicabilidade, direito flexivel, juridicamente
realizavel, eticamente aceitavel, socialmente justo.

3 REALE, Miguel. Vis&o geral do projeto de Cédigo Civil. Sdo Paulo, 2001.

¥ REALE, Miguel. Vis&o geral do projeto de Cddigo Civil. Sdo Paulo, 2001.



O principio da operabilidade, que conclui a triade principiologica do novo Cdédigo,
traz em seu bojo a idéia de que o Direito ¢ feito para ser efetivado, para ser
exercido, para ser operado. “Concretude, que é? E a obrigacio que tem o
legislador de ndo legislar em abstrato, para um individuo perdido na estratosfera,
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mas, quanto possivel, legislar para o individuo situado (...)””" quer dizer, atender

as situacdes sociais concretamente pautadas.

Neste contexto, o Codigo Civil de 2002 deu a empresa o maior alcance social
possivel. Destacamos, contudo, que essa inser¢do nao ¢ inédita no ordenamento
juridico patrio, pois a fungao social da empresa, ja contava com previsdo expressa
desde 1976, no texto da Lei das Sociedades Anonimas (Lei 6.404/76, arts. 116,
paragrafo tmico e 154)°®, seguido pela “regra da razio” da Lei Antitruste (arts. 20
e 21 da Lei n°® 8.884/94) e pela Lei da Propriedade Industrial (Lei 9.279/96, art.

195), que tipifica crimes de concorréncia desleal.

Sobre os ditames da Lei das Sociedades Andnimas comenta o Professor Fabio
Konder Comparato que “a lei reconhece que, no exercicio da atividade
empresarial, ha interesses internos e externos que devem ser respeitados: nio s6 os
das pessoas que contribuem diretamente para o funcionamento da empresa, como
os capitalistas e trabalhadores, mas também os interesses da ‘comunidade’ em que
ela atua™ Ao que complementa Modesto Carvalhosa: “Tem a empresa uma
6bvia funcdo social, nela sendo interessados os empregados, os fornecedores, a
comunidade em que atua e o proprio Estado, que dela retira contribuigdes fiscais e
parafiscais. Considerando-se principalmente trés, as modernas fungdes sociais da
empresa. A primeira refere-se as condi¢des de trabalho e as relagdes com seus
empregados (...) a segunda volta-se ao interesse dos consumidores (...) a terceira

volta-se ao interesse dos concorrentes (...). E ainda mais atual ¢ a preocupacgao

** REALE, Miguel. Vis&o geral do projeto de Cédigo Civil. Sdo Paulo, 2001.

386 «Art. 154. O administrador deve exercer as atribui¢des que a lei e o estatuto lhe conferem para
lograr os fins e no interesse da companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da funcéo
social da empresa” e “Art. 116, paragrafo tinico. O acionista controlador deve usar o poder com o
fim de fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua funcdo social, e tem deveres e
responsabilidades para com os demais acionistas da empresa, os que nela trabalham e para com a
comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar ¢ atender.” (grifamos)
7 COMPARATO, Fabio Konder. A Reforma da Empresa. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. Pag. 44.



com os interesses de preservagdo ecologica urbana e ambiental da comunidade em

que a empresa atua.”®

No mesmo sentido, o Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90)
determinou a responsabilidade empresarial pela prestacio de servigos,
fornecimento e qualidade dos produtos, reconhecendo a funcao social da empresa
ao estabelecer finalidades sociais e a obrigacdo de promover a prote¢ao e coibir a
degradacdo ambiental. Fabio Ulhdéa Coelho assevera que no conceito de
fornecedor estd compreendido o de empresario: “O conceito de empresario, nicleo
do moderno direito comercial, estd compreendido no de fornecedor. Todo
empresario ¢ fornecedor. Desse modo, os deveres e responsabilidades previstos
pelo CDC para os fornecedores sdo também pertinentes aos empresarios nas suas
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relacdes com os consumidores.”

O Direito do Trabalho também busca a realizacdo da funcao social da empresa,
pois, atualmente, os individuos ocupam a maior parte do seu tempo no trabalho,
ou seja, no estabelecimento empresarial. Com a valorizagdo do trabalho e a busca
do pleno emprego, possibilita-se ao individuo o pleno desenvolvimento de sua
personalidade, reduzindo-se as desigualdades sociais, elevando-se a dignidade da
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Além da geracdo de empregos, as empresas sdo responsaveis

pessoa humana.
pelo recolhimento de tributos entregues ao Estado para gerir a maquina publica em

beneficio dos individuos e das proprias empresas, movimentando a economia.

David Grayson e Adrian Hodges defendem a idéia de que uma empresa
socialmente irresponsavel ¢ economicamente inviavel. Segundo os autores, as
empresas valem cada vez mais pela sua cultura organizacional, pelo seu
comportamento corporativo. E os consumidores buscam identificagdo com a
ideologia corporativa, a forma como a empresa trata o ambiente, cuida de seus
colaboradores, elege fornecedores, valoriza a comunidade e atende seus

consumidores, enfim, suas iniciativas para melhorar a sociedade. Para os autores o

38 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios & Lei de Sociedades Andnimas. Vol. 03. Sdo Paulo:
Saraiva, 1977. Pag. 237.

3% COELHO, Fabio Ulhda. Manual de Direito Comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. P4g. 82.

3% SUSSEKIND, Arnaldo et al. InstituicBes de Direito do Trabalho. 12* edigdo. Sdo Paulo: LTR,
1999.



comportamento empresarial deixou de ser apenas “um diferencial competitivo e se

tornou questdo de sobrevivéncia para as empresas™’".

Neste diapasio os indices de sustentabilidade empresarial®*® contribuem para
conscientizar ¢ disseminar praticas corporativas com preocupacgdes ambientais e
atencao social, na medida em que abrem novas oportunidades de negocios no
mercado financeiro. Também a “governanca corporativa”, termo definido pelo
Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa - IBGC e pela Comissdao de
Valores Mobiliarios - CVM como o “sistema pelo qual as sociedades empresarias
sao dirigidas e monitoradas, envolvendo os relacionamentos entre
acionistas/cotistas, conselho de administragdo, diretoria, auditoria independente e
conselho fiscal. As boas praticas de governanca corporativa devem ter a finalidade
de aumentar o valor da empresa, facilitar seu acesso ao capital e contribuir para a
sua perenidade™”® demonstra essa mudanca de cultura dos agentes do mercado.
H4, ainda, fundos de investimento socialmente responsavel, preocupados com o
chamado “risco de ética”, como o Fundo Ethical ou o Exceléncia Social, em que
pese o grande desconhecimento dessa modalidade de investimento financeiro no
Brasil. Outra iniciativa social na area financeira ¢ a Bolsa de Valores Sociais
(BVS), langada pela BOVESPA em 2006, cujo objetivo principal € estabelecer um
ambiente de criacdo de valor que propicie o apoio a projetos sociais, por meio da
apresentacdo de programas sociais para o mercado investidor na busca de
recursos. Ja a Bolsa de Mercadorias ¢ Futuros (BM&F) realizou em setembro de
2007 o primeiro leildo de Redugdes Certificadas de Emissdes (RCE), créditos de
carbono decorrentes de projetos do Mecanismo de Desenvolvimento Limpo

(MDL), atitude pioneira nessa area.

Sendo assim, a ideologia comportamental da empresa esta diretamente ligada a
longevidade de seus negocios. A saiide empresarial reside, justamente, nas suas

reservas, que devem ser prioritarias em relagdo aos dividendos. A busca pelo lucro

¥ GRAYSON, David ¢ HODGES, Adrian. Compromisso Social E Gestdo Empresarial. Sdo
Paulo: PubliFolha, 2002. Pag. 300.

2 Indice de Sustentabilidade Empresarial (ISE) da Bolsa de Valores de Sio Paulo (BOVESPA)
langado em dezembro de 2005 seguindo o Dow Jones Sustainability Indexes criado pela Bolsa de
Nova lorque em 1999. O ISE conta com carteira composta por 40 empresas selecionadas com
metodologia da Fundagdo Getalio Vargas e apoio financeiro do International Finance Corporation
(IFC).

3% Fonte: Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa — IBGC — www.ibgc.org.br



¢ importante para o empresario ¢ essencial para a boa pratica corporativa, mas as
reservas sao imprescindiveis para o trabalho, e para a organizacdo em si mesma,

para os demais componentes do mercado.

Para conceituar corretamente a funcdo social da empresa, segmentamos a
expressao: definimos, primeiramente, o que ¢ empresa; depois, tracamos o
preceito de fungdo social a partir da definicdo de funcdo, e, s6 entdo, apresentamos

o conteudo completo deste principio norteador do mercado.

O codigo italiano de 1942 adotou a teoria da empresa, mas nao formulou o
respectivo conceito juridico, outorgando tal tarefa aos doutrinadores, sendo de
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o mais conhecido e adotado mundialmente. Sua visdo

Alberto Asquini
multifacetada da empresa propde uma divisdo em quatro perfis: subjetivo (o
empresario), funcional (a atividade empresarial), objetivo ou patrimonial (o
estabelecimento) e corporativo (colaboradores do exercicio da atividade). “Pelo
primeiro, a empresa ¢ vista como empresario, isto €, como o exercente da
prestacdo de servigo autdbnoma, de carater organizativo € com assunc¢do de risco.
Pelo perfil funcional, identifica-se a empresa a propria atividade. O terceiro perfil
corresponde ao patrimonio aziendal ou estabelecimento. E, por fim, pelo perfil
corporativo, ela ¢ considerada uma instituicdo, na medida em que retine pessoas —
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empresario e seus empregados — com propdsitos comuns.”

Modernamente, Fabio Ulhoa Coelho define que “Empresa ¢ a atividade econdmica
organizada para producdo ou circulagio de bens ou servigos.”*®. Waldirio
Bulgarelli defende que “a empresa expressa-se através de trés conceitos basicos, o
empresario, o estabelecimento e a atividade™’’. José¢ Edwaldo Tavares Borba

define empresa “como sendo a estrutura fundada na organizagdo dos fatores de

3% ASQUINI, Alberto. Perfis da empresa. Tradugdo de Fabio Konder Comparato. Artigo
publicado na Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro n® 104, vol. 35. Séo
Paulo, 1996. Pag.26.

395 COELHO, Fabio Ulhda. Curso de Direito Comercial. 7* edigdo, vol. 01. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. Pag. 18.

3% COELHO, Fabio Ulhda. Curso de Direito Comercial. 7* edi¢do, vol. 01. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. Pag.16.

3T BULGARELLI, Waldirio. Sociedades Comerciais: Empresa e Estabelecimento. 5* edigdo. Séo
Paulo: Editora Atlas, 1993. Pag. 28.



produgdo (natureza, capital e trabalho) para criacdo ou circulagdo de bens e

servicos”.*”

Assentado o conceito de empresa, seguimos para a definicdo de fun¢do e, por
consectario, fun¢do social. Fabio Konder Comparato ensina que: “Fungdo, em
direito, ¢ um poder de agir sobre a esfera juridica alheia, no interesse de outrem,
jamais em proveito do proprio titular. Algumas vezes, interessados no exercicio da
fungdo sdo pessoas indeterminadas e, portanto, ndo legitimadas a exercer
pretensdes pessoais e exclusivas contra o titular do poder. E nessas hipoteses,
precisamente, que se deve falar em funcao social ou coletiva. (...) em se tratando
de bens de producao, o poder-dever do proprietario de dar a coisa uma destinagdo
compativel com o interesse da coletividade transmuda-se, quando tais bens sdo
incorporados a uma exploragdo empresarial, em poder-dever do titular do controle

de dirigir a empresa para a realizagdo dos interesses coletivos.””’

Essa visdo ¢ complementada por Calmon de Passos que leciona: “Eis o que para
mim ¢ funcdo - um atuar a servi¢o de algo que nos ultrapassa. Func¢do social,
conseqiientemente, pode ser entendida como o resultado que se pretende obter
com determinada atividade do homem ou de suas organizacdes, tendo em vista
interesses que ultrapassam os do agente. Pouco importa traduza essa atividade
exercicio de direito, dever, poder ou competéncia. Relevantes serdo, para o
conceito de fungdo, as conseqiliéncias que ela acarreta para a convivéncia social. O
modo de operar, portanto, ndo define a funcio, qualifica-a.”*” Ou seja, o direito
privado incorpora o condicionamento do poder a uma finalidade, tipico do direito

publico.

Desta forma, a funcdo social da empresa ¢ desempenhar as atividades
corporativas, por meio da livre circulacao de riquezas, com aten¢@o e promogao do
desenvolvimento eqiiitativo da sociedade. Assim, a funcdo social incide na pratica

empresarial, na medida em que a empresa € vista como 6rgao gerador de emprego

3% BORBA, José Eduardo Tavares. Teoria da Empresa - um retorno ao critério subjetivo. Artigo
publicado na Revista dos Tribunais, ano 90, n° 783. Sao Paulo, 2001. Pag. 26.

% COMPARATO, Fabio Konder. Direito Empresarial: Estudos e Pareceres. Sio Paulo: Saraiva,
1990.

40 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Funcdo social do processo. Artigo publicado na
Revista Forense, vol. 343. Rio de Janeiro, 1998.



¢ renda, viabilizador da circulagdo de bens e servigos, contribuinte do Estado e
estabilizador da economia, quando busca equilibrio entre interesses de mercado e

atendimento de necessidades sociais.

Destarte, a fungao social ndo pode ser encarada como algo exterior a empresa, mas
sim, como elemento integrante de sua propria estrutura, ndo como atividade
limitativa, mas como exercicio conformativo. Cumpre sua fungdo social a empresa
societariamente responsavel, aquela que respeita todas as normas positivas e
consuetudinarias de mercado. E socialmente responsavel a empresa consciente,
que além de seguir as regras da boa pratica empresarial, age de acordo com o
interesse social. E o interesse social, em nosso ver, ultrapassa o simples consenso
da maioria, ou seja, a concordancia de todos ou quase todos com uma determinada
decisdo, para traduzir-se no consentimento da maioria, na moderna concepg¢do da
sociocracia® |, em que as decisdes sio tomadas sempre dentro do nivel de

tolerancia de todos, sao decisdes com as quais todos podem viver e respeitar.

Com bem afirmou Marcos Paulo de Almeida Salles, a “empresa ndo pode ser
corolario de filantropia e nem de selvageria, mas apenas deve ser a contribuigdo
privatista para o desenvolvimento social, mediante a reunido dos fatores
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produtivos.”

53 RESPONSABILIDADE SOCIAL: MUITO ALEM DA FILANTROPIA

Toda manifestacdo humana traz em si uma responsabilidade. A responsabilidade
juridica consiste na constatagdo de uma transgressao e da respectiva atribui¢ao de
uma san¢ao ao fato causador do dano juridicamente aprecidvel. Essa sancao,

conseqiiéncia prevista no ordenamento juridico para a violacao ocorrida, pode ser

* Sociocracia ¢ um sistema de governanga com estruturas e processos. Idealizado pelo professor
holandés Kees Boeke, no final na Segunda Guerra Mundial, o sistema sociocratico foi
desenvolvido por um de seus alunos, o engenheiro Gerard Endenburg, que se baseou na
cibernética, ciéncia do direcionamento, para estrutura-lo e criar seus processos. Para a sociocracia,
as pessoas devem organizar-se de maneira que a dindmica do poder ndo esteja concentrada nas
maos de uma ou de algumas delas, mas que o poder seja sempre direcionado para os focos de
entendimento comum, eleitos por meio do consentimento de todos e ndo pelo simples consenso da
maioria. E um conceito de renovagio continua, que exige adaptagdes externas e internas.

402 SALLES, Marcos Paulo de Almeida. A viséo juridica da empresa na realidade brasileira atual.
Artigo publicado na Revista de Direito Mercantil n° 119. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. Pag. 107.



de natureza retributiva, isto ¢, aplicada em carater punitivo privativo ou restritivo
pelo cometimento de ato tipico penal; disciplinar, no ambito administrativo; civil,
aplicada com o intuito da reparagdo do dano. A responsabilidade juridica é&,
portanto, género do qual a responsabilidade administrativa, civil e penal, sdo
espécies.*” René Savatier conceituava a responsabilidade civil como “a obrigagio
que pode incumbir uma pessoa a reparar o prejuizo causado a outra, por fato
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proprio, ou por fato de pessoas ou coisas que dela dependam.”

A responsabilidade politica, igualmente prevista em normas juridicas,
constitucionais e ordindrias, reguladoras dos casos de incidéncia e procedimento
para apuragcdo e julgamento, tem, como sancdo principal, a perda do cargo,
havendo, também, a possibilidade de interdicdo do exercicio de outra fungdo
publica, por tempo determinado. Trata-se de resposta social aos desvios de
condutas e transgressao de regras de comportamento publico ou particular de

pessoa publica.

A responsabilidade social parte da filantropia, perpassa a sustentabilidade, valoriza
a ética, prioriza a transparéncia, fomenta a participagdo democratica, firma direitos

coletivos e politicos, assenta a cidadania.

A prética filantropica é acdo altruista e desprendida. A palavra vem do grego e
significa “amor a humanidade”. A filantropia®” difere do “desenvolvimento

social”*%

, que significa o conjunto de acdes sociais tradicionalmente atribuidas ao
Primeiro Setor, o Estado. As acdes filantropicas sdo conhecidas e exercidas desde
sempre pela sociedade, consubstanciadas em atividades individuais,

precipuamente assistencialistas e pontuais, sem qualquer continuidade,

3 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Responsabilidade politica e social dos juizes nas democracias
modernas. Artigo publicado na Revista Ajuris vol. 24, n® 70. Sao Paulo, 1997. Pags. 07 a 33.

44 SAVATIER, René. Traité de la responsabillité. Vol. I, n. 1. Paris: 1939. (tradugio livre)

403« a filantropia — 0 amor ao proximo leigo, geralmente expresso por donativo pecuniario do
rico ao pobre, ou as obras que tém como objetivo beneficiar as chamadas classes menos
favorecidas. A filantropia se enquadra certamente no Terceiro Setor, mas ndo o esgota.” Roberto
Paulo César de Andrade, “Considera¢des de Fim de Século” in IOSCHPE, Evelyn Berg. 3° Setor:
desenvolvimento social sustentado. Sdo Paulo: GIFE, 1997. Pag. 75.

406 «José Mindlin, empresario, chega mesmo a afirmar que ‘a empresa ndo é um fim em si mesma,
e sim um instrumento de desenvolvimento social ”. Antonio Carlos Martinelli, “Empresa-Cidada:
Uma Vis@o Inovadora para uma Ag¢do Transformadora” in IOSCHPE, Evelyn Berg. 3° Setor:
desenvolvimento social sustentado. Sdo Paulo: GIFE, 1997. Pag. 81.



planejamento ou analise critica dos beneficiarios ou dos respectivos resultados.
Originalmente atreladas as missoes religiosas, étnicas, de benemeréncia ou
mecenato, a beneficiaria principal dos filantropos sdo as comunidades carentes, a
parcela excluida da sociedade, marginalizada, ndo alcancada pelo Estado e
desinteressante para o mercado, do ponto de vista da obten¢do de contrapartidas
financeiras. Nao obstante, espraiaram-se nas empresas manifestagoes filantropicas,
igualmente circunstanciais e sem qualquer plano de a¢do, como modo de aliviar os
impactos negativos de suas acdes corporativas, eis que os efeitos dos negocios
empresariais coincidiram com a origem das grandes desigualdades sociais e os

danos ambientais*"’.

Entretanto, as transformagdes econdmicas, politicas e sociais dos Gltimos quarenta
anos afetaram o comportamento das empresas, até entdo acostumadas a priorizar
unicamente a busca pelos lucros. Essa mudanca ordenou uma reinvengdo da
conformagdo corporativa tradicional e uma renovacdo da sua cultura
organizacional, respaldada nos novos anseios da sociedade moderna, atingindo

diretamente as praticas de filantropia empresarial.

E importante lembrar que transformagdes sempre existiram, s6 que lentas e
graduais, dando tempo para adaptagdes. O que mudou nas ultimas décadas foi a
velocidade com que as transformagdes acontecem. As mudangas passaram a ser
realidade permanente, ocorrendo dentro de uma mesma geragdo, em curtissimos
espacos de tempo. Com isso, o novo mundo e as novas perspectivas que se
desenham a cada dia ndo sdo compreendidas adequadamente pelas organizagdes,
especialmente pelas instituicdes publicas, cuja caracteristica primordial ¢ a
burocracia, ndo com a conotagao pejorativa recente, caracteristica da morosidade e

ineficiéncia da maquina estatal, mas aquele conceito idealizado por Frederick

70 debate sobre o papel das empresas foi motivado pela deterioragio dos ecossistemas, pela
excessiva poluigdo, o que estimulou discussdes acerca dos beneficios ¢ maleficios da sociedade
pos-industrial. A primeira grande mudanga no comportamento corporativo ocorreu em 1962,
quando a cientista Rachel Carson publicou o livro “Primavera Silenciosa”, que iniciou o
movimento ambientalista global. O livro denunciou a depredagdo do meio ambiente e os males
causados a saide humana pelo uso de pesticidas quimicos, com base em provas cientificas.
HUSNI, Alexandre. Empresa Socialmente Responsavel. Uma abordagem juridica multidisciplinar.
Sao Paulo: Editora Quarter Latin, 2007.



. 4 . . .
Winslow Taylor*®, que sugeria aplicar conhecimento ao trabalho, prescrever e

formatar cada ato para atingir o maximo da eficiéncia no seu resultado.

Concordamos com César Busatto que as recentes mudancas econdmicas,
tecnologicas, culturais e comportamentais nao tém sido absorvidas e processadas

3

corretamente. Para tanto, ¢ preciso “uma profunda transformacdo da forma de

organiza¢do politica e institucional das nossas sociedades para dar conta dessa

409
»*7 . Para o

transformagdo da vida que estd acontecendo nesses ultimos anos
economista gatucho, ¢ da “incapacidade das nossas organizagdes econdOmicas ¢
publicas de dar respostas as expectativas da sociedade, que nasce o imperativo da
responsabilidade social.”*'® Ao que conclui Marcos Arruda: “(...) eis porque toda
mudanga institucional tem de ser acompanhada de transformacdes subjetivas e
culturais, das nossas esferas mental, psiquica e espiritual, dos nossos valores,
atitudes, comportamentos e modos de relagdo, pois s6 havera novas instituigdes se
houver novos sujeitos para construi-las e geri-las a servico dos seus fins
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maiores.”

Donde se depreende que o capital social, na acep¢ao de Robert Putnam, ¢ valor
fundamental da responsabilidade social. Individuos conscientes, empoderados, sao
cidaddos responsaveis, cuja acdo individual ou coletiva preza pelo
desenvolvimento da humanidade e pelos rumos do planeta. Organizagdes privadas
ou publicas nada mais sdo do que uma representacdo de um conjunto de
individuos unidos por um ideal comum. Por essa razdo, as acdes de tais
instituicdes devem refletir os objetivos e compromissos das pessoas que o0s
compdem. Nao se trata, no entanto, de uma via de mao unica, mas de uma troca de
atitudes e experiéncias, em que as organizagdes agem e os individuos reagem e

vice-versa.

%8 TAYLOR, Frederick Winslow. “The Principles of Scientific Management”, obra publicada em
1911.

499 Cézar Busatto “Porque uma Lei de Responsabilidade Social” in OLIVEIRA, Gustavo Justino
(coord.). Terceiro Setor Empresas e Estado. Novas fronteiras entre o publico e o privado. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2007. Pags. 39 e 40.

419 Cézar Busatto “Porque uma Lei de Responsabilidade Social” in OLIVEIRA, Gustavo Justino
(coord.). Terceiro Setor Empresas e Estado. Novas fronteiras entre o publico e o privado. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2007. Pag. 45.

1" Marcos Arruda. “A responsabilidade social corporativa e economia solidaria” in PORTO, Marta
(org.). Investimento privado e desenvolvimento: balanco e desafios. 1* edigdo. Rio de Janeiro:
Senac, 2005.



Assim, as praticas filantropicas das empresas sofreram alteragdes, passando a ser
encaradas como ferramenta estratégica de valoriza¢do da imagem e de fidelizagao
do publico consumidor; passando a ser praticadas com continuidade e
planejamento; passando a trazer retornos positivos para os empresarios, para seus

empregados e para a sociedade.*'?

A resisténcia a constatacdo de mudancgas efetivas nas praticas empresariais, a
“humanizacdo” do mercado, cuja caracteristica primordial sempre foi o desejo
voraz por mais lucros, se deve, precipuamente, a aparente incompatibilidade entre
a concorréncia € o exercicio corporativo com preocupagdes sociais. Monica
Corullon e José Predebon afirmam que a humanidade viveu desde sempre sob o
signo da competi¢do. Foi assim com o homem pré-historico, que se organizava
como cla para cagar, competindo com a natureza pela sobrevivéncia. Foi assim
quando os homens passaram a se organizar para as guerras, competindo entre si
por conquistas. As grandes navegacdes e a Companhia das Indias Ocidentais sdo
bons exemplos. Mas ao lado dessa evolugdo competitiva, hd uma outra vertente da
historia humana, que diz respeito a necessidade de convivéncia social. E ¢
justamente dessa necessidade que brotam os sentimentos de solidariedade, de
companheirismo, de fraternidade, de caridade, de compaixdo, que geram doutrinas
e pregacdes pela igualdade entre os homens e, curiosamente, o fim da competigao.
Foi assim com os cristios, com 0s movimentos messianicos, com os socialistas
utopicos do século XVIII, com as correntes anarquistas e, naturalmente, com o
socialismo cientifico, que resultou na mais ampla tentativa de construir uma
sociedade planificada, imune as leis do mercado, isenta de competicao. O fracasso
dessa tentativa acabou por comprovar que a competicdo ¢ mesmo inerente ao
género humano, sem que, com isso, deixemos de ser solidarios. Conciliar as duas

. 413
vertentes ¢ uma das grandes tarefas do nosso tempo.

#12 «F preciso, sim, um esfor¢o concentrado de todos os atores sociais para vencer a fragmentagdo e
evitar que o campo social do Pais seja caracterizado pela soma de projetos bem intencionados, mas
que ndo convergem para estruturar processos maduros e articulados que sejam capazes de superar
nossos principais problemas: a enorme concentragdo de renda e de ativos socioculturais, a melhoria
dos servicos ofertados na esfera publica, a qualidade da educagdo.” PORTO, Marta (org.).
Investimento privado e desenvolvimento: balanco e desafios. 1* edi¢do. Rio de Janeiro: Senac,
2005. Pag. 13.

413 CORULLON, Ménica e PREDEBON, José. Quem precisa do Terceiro Setor? Artigo publicado
no website http://www.portaldovoluntario.org.br.



Outro aspecto importante na composi¢do do mercado ¢ o consumidor. Percival
Caropreso defende que ja foi o tempo em que geragdes de consumidores faziam
suas escolhas e definiam suas preferéncias de compra por produtos a partir de
atributos de superioridade funcional, de promessas objetivas de desempenho.
Segundo o publicitario, isto se devia ao fato de o consumidor ser visto pelo
mercado apenas como personagem demografico, concreto e unidimensional.
Sucessoras dos produtos, as marcas passaram a ser apresentadas pelo mercado aos
consumidores com outro tipo de promessa, baseada em valores emocionais, o que
demonstrou uma visdo expandida do consumidor: um ser psicografico, visto com
perspectiva, com vontades e ambi¢des, com medos e angustias. Hoje em dia, nem
as promessas concretas dos produtos, tampouco as sedugdes abstratas das marcas
sdo suficientes para satisfazer o consumidor, que ndo ¢ mais ser demografico, nem
psicografico, e ser social, é cidaddo. E crescente nas novas geracdes de
consumidores a exigéncia por comprometimento social das empresas, por praticas
regulares e engajamento de toda a sua cadeia produtiva. E, em nosso ver, a
resposta do mercado a essa tendéncia de comportamento consumerista, incipiente,
mas promissora, ja comecou a despontar. De um lado, algumas empresas,
especialmente multinacionais, investindo na consolidacio do seu nome
empresarial junto ao publico, ndo mais nas pulverizadas marcas de seus inlimeros
produtos. Ha clara tentativa de aproximagdo entre a empresa € o consumidor, por
meio do estabelecimento da identificagdo ideoldgico-comportamental e da
comunicacdo direta entre a corporacdo e seus clientes, colaboradores e

414
fornecedores.

De outro lado, as acdes de boicote a certos produtos ou a
divulgacdo macica de transgressdes a direitos humanos e sociais, organizadas

coletivamente com a ajuda da rede mundial de computadores, contra empresas

414 «Agregar tragos de responsabilidade social a uma marca nio é tarefa para gente apenas de boa-
vontade. Nao se limita a agdes pontuais de boa-fé, beneficentes, mecénicas, assistencialistas. A
tarefa nao pode ser entendida como um ponto da agenda da Presidéncia ou da Vice-Presidéncia
Corporativa, uma atividade institucional da empresa. Se ndo impregnarmos uma marca € sua
imagem com agdes de responsabilidade social por uma questdo de consciéncia, entdo que seja por
interesses de negocios. Se ndo for por bom-mocismo, modismo politicamente correto ou incentivos
fiscais, que seja por profissionalismo, por critérios e rigor técnicos. De uma forma ou de outra, é
irreversivel. Prefiro de uma forma do que da outra.” CAROPRESO, Percival. Responsabilidade
Social: se ndo for por consciéncia, que seja por rigor técnico. Artigo publicado no website
http://www.portaldovoluntario.org.br




que, inadvertidamente, exploram mao-de-obra infantil, escrava ou degradam o

ambiente sem precaugao ou reparagao.

Gradualmente, as agdes esporadicas de filantropia empresarial passaram a ser
praticadas sob o modo continuo, planejado e sustentavel. O conceito de
sustentabilidade, elemento essencial para a defini¢ao de responsabilidade social
apresentada neste trabalho, foi proposto por pelo ambientalista Lester Brown na
década de 90, que definiu comunidade sustentavel como aquela que ¢ “capaz de
satisfazer as proprias necessidades sem reduzir as oportunidades das geracdes

futuras.”*!®

. O termo original, desenvolvimento sustentével416, fora criado em
1987, durante a elaboragdo do Relatorio Brundtland pela Comissdao Mundial de
Meio Ambiente e Desenvolvimento (UNCED) da Organizagao das Na¢des Unidas
(ONU), que se apoiou no trip¢ (ou “triple bottom line”): “people, planet, profit”,
isto é bem-estar social, ambiente saudavel e viabilidade econdmica.
Desenvolvimento sustentavel foi definido como o processo politico-participativo
para o alcance e a manutencdo da qualidade de vida, seja nos momentos de

presenga de recursos, seja nos periodos de escassez ou auséncia, por meio da

cooperagdo e da solidariedade entre os povos e geracoes.

Sustentabilidade €, portanto, um conceito sistémico, relacionado a continuidade
dos aspectos econdmicos, socio-culturais e ambientais da sociedade. A
sustentabilidade provoca uma mudanga de consciéncia das empresas, as quais
passam a entender que a longevidade de suas atividades exige uma compreensao
das dimensdes sociais, ambientais e econdmicas, no sentido de atender
equilibradamente os interesses das diversas partes envolvidas, proporcionalmente
as suas necessidades. O termo sustentabilidade esta ligado a gestdo empresarial,
que consiste no planejamento, na integracao e perenidade das atividades sociais. A
sustentabilidade impinge as agdes filantropicas uma seqiiéncia organizada e
concatenada, um monitoramento e avaliacdo dos resultados, bem como a andlise
das externalidades e dos impactos das agdes na comunidade para futuras

adequacoes.

415 TRIGUEIRO, André. Meio Ambiente no Século XXI. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2005. Pag. 19.

416 «aquele que satisfaz as necessidades do presente sem comprometer a capacidade de as futuras
geracdes satisfazerem suas proprias necessidades” Fonte:
www.brundtlandnet.com/brundtlandreport.



Neste contexto, o vocabulo “desenvolvimento” significa a permanente
manuten¢do de articulagdes seletivas, por meio de dindmicas sinérgicas, ou seja,
de adaptagdes e adequacdes em relagdo aos meios de convivio. Ndo se confunde
com o ‘“crescimento”, que lhe é complementar, pois caracteriza a expansiao
quantitativa das estruturas ou fungdes, sem apreciar o aspecto qualitativo.
Desenvolvimento ¢ o crescimento com igualdade, ¢ o crescimento com
distribuigdo eqiiitativa de recursos, na exata medida das necessidades individuais e
coletivas desses mesmos recursos. “Crescimento exige material e energia.
35417

Desenvolvimento produz e se alimenta de interagdes, informacao e

transformacao.

A palavra de ordem na atualidade ¢ “ecodesenvolvimento”, mais um termo do
peculiar vocabulario do Terceiro Setor, assim definido como o processo criativo
de transformacdo do ambiente com a ajuda de técnicas ecologicamente prudentes,
concebidas em funcdo das potencialidades deste mesmo ambiente, o que faz
impedir o desperdicio dos recursos e cuida para que estes sejam empregados na
satisfagdo das necessidades de todos os membros da sociedade, seja na geragdo
presente, seja nas geracoes futuras. Ressaltamos aqui, conforme ensinamento de
um dos precursores da tutela coletiva no Brasil, Edis Milaré, que o conceito de
ambiente ja inclui o de meio, tornando a expressdo meio ambiente redundante,

(13

sendo assim, ambiente ¢ “... um conjunto de fatores naturais, sociais e culturais

que envolvem um individuo e com os quais ele interage, influenciando e sendo
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influenciado por eles”.

Permitimo-nos breve digressdo, para demonstrar o trajeto percorrido desde as
antigas praticas de filantropia empresarial at¢é o entendimento hodierno de
responsabilidade social. Até meados dos anos 30, a responsabilidade social
corporativa e o acesso a informac¢do de cunho empresarial das grandes corporagdes

eram desconhecidos, eis que pouco divulgados. A percep¢do comum era que o

7 OLIVEIRA, Miguel Darcy. Desenvolvimento como fortalecimento de capacidades O
desenvolvimento a partir da comunidade. Do pogo sem fundo das necessidades a valorizagéo das
capacidades. Artigo publicado no website http://www.comunitas.org.br.

“8 MILARE, Edis. Curadoria do Meio-Ambiente, Cadernos Informativos da Associacdo Paulista
do Ministério Publico, Sao Paulo, 1988. Pag. 20.



desempenho da empresa deveria ser de acesso restrito para proteger os dividendos
dos socios. Grandes fortunas do capitalismo eram sigilosas quanto aos seus
negocios e seus dados s6 eram divulgados por meio de instrumentos compulsorios
de prestacdo de contas. Tal situacdo permaneceu inalterada até o periodo pds-
guerra, quando o mundo, especialmente a Europa, a Asia e a Africa estavam
devastadas € uma nova politica bipolar (EUA e URSS) surgia. Nem mesmo as
tentativas substanciais do inicio do século XX lideradas pelos norte-americanos
Andrew Carnegie, empresario do aco e pelos académicos Charles Eliot, Arthur
Hakley e John Clark*"®, considerados, a época, ‘“‘socialistas hereges”, por
defenderem a inclusdo de preocupagdes sociais nas atividades empresariais,
conseguiram impor a idéia de que: se a sociedade civil levava o mercado a
prosperidade, entdo essa prosperidade deveria se reverter, também, em beneficio
da sociedade civil, ndo s6 da sociedade empresarial.

420 ostenderam suas

Precursores da filantropia corporativa, os Estados Unidos
praticas pelo mundo, especialmente apds a publicagdo, em 1953, da obra
“Responsabilities of the Businessman” de autoria de Howard Bowen, considerada
o marco inicial do movimento pela responsabilidade social das empresas. Durante
os anos 60 as preocupagdes ambientais comecaram a ser levantadas
internacionalmente ¢ o Estado Provedor®' era o ator principal do

: 422 . - I
desenvolvimento *°, responsavel pelo estabelecimento das politicas de

1% Citados por DUARTE, Gleuso e DIAS, José. Responsabilidade social: a empresa hoje. Rio de
Janeiro: Editora Livros Técnicos e Cientificos, 1986. Pag. 41.

420 Concordamos com Ciro Torres, que “esse processo de envolvimento de empresas e empresarios
(norte-americanos) com agdes sociais concretas tem parte das suas origens nas idéias de
democracia liberal que buscavam, conforme ‘(...) John Stuart Mill e os liberal-democratas éticos
que o acompanharam em fins do século XIX e inicios do século XX, uma sociedade empenhada
em garantir que todos os seus membros sejam igualmente livres para concretizar suas capacidades.’
— (MACPHERSON, C. B. “A Democracia Liberal: Origens ¢ Evolu¢do” Rio de Janeiro: Zahar,
1978. Pag. 09). Ciro Torres. “A Responsabilidade Social das Empresas” in FREIRE, Fatima de
Souza e TIBURCIO SILVA, César Augusto. Balango Social: Teoria e Pratica. 1* Edigdo. Sdo
Paulo: Editora Atlas, 2001.

421 «“Welfare State ou Estado de Bem-Estar Social pode ser entendido como o conjunto de préticas
e instituicdes compensatorias desenvolvidas a partir da Segunda Guerra Mundial, tendo o Estado
como agente principal na garantia da universalidade de direitos, bens e servigos.” Ciro Torres. “A
Responsabilidade Social das Empresas” in FREIRE, Fatima de Souza e TIBURCIO SILVA, César
Augusto. Balan¢o Social: Teoria e Préatica. 1* Edi¢do. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2001.

2.0 livro “Caminhos da Servidido” de Friederich August Von Hayek publicado em 1944, tido
como a “biblia”do neoliberalismo, pregava a evolug@o espontanea das Ciéncias, em particular da
Economia e do Direito; promovia que a liberdade do mercado propiciaria a acomodagdo dos
interesses a conformagdo da sociedade, resgatando, de certa forma, a ‘mdo invisivel’ concebida
pelo liberal Adam Smith. Entretanto, o modelo adotado foi o de John Maynard Keynes, que entre a



crescimento economico e pela distribuicdo dos respectivos resultados. Constatou-
se, entdo, que essa distribuicdo deveria ser eqiiitativa para que o desenvolvimento
fosse integrado, uma vez que crescimento sem eqiiidade era crescimento sem

desenvolvimento.

Mas a crise do petroleo da década de 70 diminuiu drasticamente a capacidade dos
Estados de atender as necessidades do processo de desenvolvimento, o que exigiu
que as sociedades providenciassem alternativas. Concomitantemente, nasceram
reivindicagdes pela ampliagdo da participacao social, encorpando os movimentos
sindicais e estudantis europeus, bem como as lutas pelos direitos civis norte-
americanos e as manifestagdes contra as armas quimicas utilizadas na Guerra do
Vietnd. Direcionou-se maior atencdo ao comportamento das empresas privadas,
tanto comerciais quanto industriais. Com isso, cresceu a demanda por
“accountability”, ou transparéncia empresarial, advinda inicialmente de paises
europeus, Franca (“Bilan Social” em 1972) e Reino Unido (“Corporate Report”
em 1975), pioneiros na apresentacdo da “contabilidade social” de empresas, isto &,
na publicacdo de relatérios de atividades socialmente responsaveis. Tal pratica,
aos poucos, foi sendo adotada mundialmente, paralelamente ao crescimento do

interesse e do poder de aferi¢do e cobranga, tipicos da sociedade moderna.

O mercado mundial passou a atentar para o papel social que desempenha na
comunidade, para sua responsabilidade social perante os publicos que atinge.
Aliou a busca pelos lucros para engordar os cofres dos acionistas, ou
“shareholders”, a contrapartida social, devida pela empresa aos envolvidos ou

423, 5 . .
“stakeholders” . A intervencdo dos agentes privados passou a ser vista de outra

Primeira e a Segunda Guerra Mundial, quando do “crack” da Bolsa de Nova York em 1929,
formulou a “Teoria Hegemonica do Capitalismo”, cuja conseqiiéncia foi a institui¢do do Welfare
State — Estado do Bem-Estar Social, um Estado provedor em todas as areas, capaz de proporcionar
condigdes basicas para o desenvolvimento da sociedade. Os ditames do neoliberalismo seriam
resgatados trinta anos depois, com a faléncia do “Welfare State” keynesiano, mas com as
peculiaridades preconizadas pela escola de Chicago, abragada por Milton Friedman, pela escola de
Virginia ou “public choice”, capitaneada por James M. Buchanan e Gordon Tullock e pela propria
escola austriaca, encabegada por Hayek, discipulo do antiestatista e anti-socialista Ludwig Von
Mises e descendente das reflexdes de Carl Menger. (nota da autora)

23 Mais um exemplo de anglicismo. Criado em contraponto aos “shareholders” (os socios ou
acionistas das corporagdes), o termo “stakeholders” surgiu em 1963 em uma consultoria realizada
pelo “Stanford Research Institute”, para descrever um grupo de pessoas e organizagdes que ndo
eram socios ou acionistas, mas que, de alguma forma, estava envolvido nas atividades
empresariais, € cujo suporte era fundamental para a operacionalizagdo e existéncia dos negdcios,



maneira, ja que a crise econdmica e os altos indices de desemprego na década de
80 mostraram a incapacidade do modelo de Estado assistencial de proporcionar as
garantias sociais compensatorias, necessdrias para se contrapor aos maleficios
causados pelo mercado capitalista. As empresas comecaram a ser valorizadas pela
sua capacidade de salvaguardar os empregos, valor essencial de socializagdo na
realidade contemporanea. O papel do mercado vai além do econdmico, tornando-

se agente com preocupagao social.

No Brasil o processo foi mais lento. No entanto, com o fim do regime militar e da
repressao politica, o pais verificou uma explosdao de organizacdes civis. O
movimento de apoio a responsabilidade social ganhou impulso em nosso pais a
partir dos anos 80, em conseqiiéncia da movimenta¢ao da sociedade civil, assim
como do crescimento econdmico ndo igualitario, diante da deficiéncia do Estado
em suprir as severas demandas sociais. As empresas se envolveram com
atividades sociais de maneira mais prd-ativa € passaram a incorporar um
comportamento socialmente responsavel. Em face disso, também entre nods
cresceu a demanda por transparéncia e €tica, ndo bastando atuar de forma
responsavel, exigindo-se a demonstragdo de resultados. Por essa razdo, as
corporagdes passaram a divulgar suas atividades sociais em relatdrios corporativos

das mais diversas formas e modelos.

O exercicio da cidadania, até entdo reprimido, ganhou folego e a sociedade civil
brasileira passou a exigir politicas de cunho social. A visao sobre desenvolvimento
deixou de ser central e globalizante, para fomentar o desenvolvimento local e sem
a dependéncia do Estado. “Pense globalmente, aja localmente” foi o lema que
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passou a ser seguido . E dele decorre o forte movimento pela promulgagdo e

por conta, justamente, da sua participac@o ativa ou passiva, proxima ou distante, nas agdes sociais
promovidas pela empresa. Os “stakeholders” sdo, portanto, grupos de interesse, formados pelo
chamado publico interno (acionistas, clientes, fornecedores, empregados, prepostos, funcionarios,
terceirizados ou, mais genericamente, colaboradores da empresa) e pelo publico externo, desde as
familias dos colaboradores, passando pela comunidade do entorno da empresa, as organizagdes de
Terceiro Setor, até o proprio Estado, os entes politicos, a sociedade global e o ambiente.

24« o que Augusto de Franco chama de uma comunidade de projeto — uma comunidade que se
une em favor de um projeto de melhoria da qualidade de vida e da convivéncia entre os seus
humanos.” Cézar Busatto “Porque uma Lei de Responsabilidade Social” in OLIVEIRA, Gustavo
Justino (coord.). Terceiro Setor Empresas e Estado. Novas fronteiras entre o publico e o privado.
Belo Horizonte: Editora Forum, 2007. Pag. 47.



implantacdo das Leis de Responsabilidade Social**’, tema que sera tratado com a

devida especificidade mais adiante.

Presentemente, hd o encorajamento a participagdo espontdnea das iniciativas
locais, pois a proximidade possibilita um gerenciamento comunitario mais agil,
facilitando a criagdo de um ambiente favoravel ao desenvolvimento com igualdade
de oportunidades, para que cada membro participe de seu proprio processo de
desenvolvimento, defendendo seus interesses e controlando seu destino. E o

cidaddo empoderado tomando decisdes sobre a sua qualidade de vida.

No mercado essa visdo se revela na mudanca da cultura organizacional, que
também deve ocorrer de dentro para fora, ou seja, horizontalmente, com a
participag@o de todos no diagndstico dos problemas e nas sugestdes de solucdes e
tomada de decisdes. Os lideres devem funcionar como animadores das discussdes,
nunca como opositores ou instituidores Unicos das idéias. Projetos de sucesso sao

criados em conjunto.

Dentro deste cenario, convivem atualmente no setor empresarial diferentes
concepgoes de empresa: a empresa como negocio, cujo lema unico ¢ a obtengao de
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lucro; a empresa com visdo social ™, aquela societariamente responsavel que
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pratica acdes de investimento social privado e a empresa socialmente

423 «A lei é apenas um instrumento desse processo de mudanga que a sociedade brasileira esta a
exigir. Um processo de mudanca que fortaleca a dindmica viva da sociedade, a capacidade da
sociedade assumir o comando de um projeto de melhoria da qualidade de vida e dos padrdes de
convivéncia de cada comunidade.” Cézar Busatto “Porque uma Lei de Responsabilidade Social” in
OLIVEIRA, Gustavo Justino (coord.). Terceiro Setor Empresas e Estado. Novas fronteiras entre o
publico e o privado. Belo Horizonte: Editora Forum, 2007. Pag. 50.

26 “Em muitos casos, as empresas brasileiras acabaram por associar responsabilidade social a a¢io
social, seja pela via do investimento social privado, seja pela via do estimulo ao voluntariado. Esse
viés de contribuicdo, embora relevante, quando tratado de maneira isolada, coloca o foco da agdo
fora da empresa e ndo tem alcance para influenciar a comunidade empresarial a um outro tipo de
contribui¢do, extremamente importante para a sociedade: a gestdo dos impactos ambientais,
econdmicos e sociais provocados por decisdes estratégicas, praticas de negocio € processos
operacionais.” REIS URSINI, Tarcila ¢ ORTEGA BRUNO, Giuliana. A Gestdo para a
Responsabilidade Social e o Desenvolvimento Sustentavel. Artigo publicado na Revista da FAT
(Fundagdo de Apoio a Tecnologia). Sdo Paulo: Ed. Jun/Jul/Ago, 2005. Pag. 31.

27 “Investimento social privado é o repasse voluntario de recursos privados de forma planejada,
monitorada e sistematica para projetos sociais, ambientais e culturais de interesse publico.
Incluem-se neste universo as agdes sociais protagonizadas por empresas, fundagdes e institutos de
origem empresarial ou instituidos por familias ou individuos. A preocupagdo com o planejamento,
0 monitoramento ¢ a avaliag@o dos projetos ¢ intrinseca ao conceito de investimento social privado
e um dos elementos fundamentais na diferenciacdo entre essa pratica e as agdes assistencialistas.



responsavel, organiza¢do consciente, intrinsecamente social, que “opera sob uma
concepgdo estratégica € um compromisso €tico, resultando na satisfagdo das
expectativas e respeito aos direitos dos parceiros. Com esse procedimento, acaba
por criar uma cadeia de eficicia, e o lucro nada mais ¢ do que o prémio da
eficacia.”**®

Importante observar que a maioria dos estudos que tratam da conceituagdo do
termo ‘“responsabilidade social” traz a lume a definicdo e os elementos da
responsabilidade social empresarial ou corporativa. E a explicagdo ¢ simples: as
empresas se consolidaram ao longo do século XX como o setor mais poderoso da
sociedade. Das 100 maiores entidades econdmicas do mundo, 48 sdo paises e 52

,

sdo empresas. E um setor que dispde de efetivo poder de transformagdo em
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contraposi¢do ao modo burocratico de atuagdo estatal*”

. “Como agentes com tal
poder de manobra, as empresas vém reconhecendo que suas praticas tém impacto
nao s6 econdmico financeiro, mas também social e ambiental, o que as impulsiona
a minimizar os efeitos negativos de suas praticas, a0 mesmo tempo em que
procuram promover beneficios para um conjunto diverso de atores nao envolvidos
diretamente com os resultados financeiros imediatos de suas atividades

.. 5,430
comerciais.”

Porém, a responsabilidade social ndo esta limitada a atuagdo empresarial. Ao
contrario, o conceito de responsabilidade social abarca, ndo s6 as corporacoes,

mas o Estado e a sociedade, individualmente considerada e na esfera coletiva, bem

Diferentemente do conceito de caridade, que vem carregado da nocdo de assistencialismo, os
investidores sociais privados estdo preocupados com os resultados obtidos, as transformagdes
geradas e o envolvimento da comunidade no desenvolvimento da acdo.” GIFE Grupo de Institutos
Fundagoes e Empresas http://www.gife.org.br criador do conceito de investimento social privado.
28 Antonio Carlos Martinelli, “Empresa-Cidadi: Uma Visdo Inovadora para uma Agdo
Transformadora” in IOSCHPE, Evelyn Berg. 3° Setor: desenvolvimento social sustentado. Sao
Paulo: GIFE, 1997. Pag. 83. Cidadania empresarial ¢ a adaptag@o brasileira para a expressiao
“corporate philantropy”, que denomina a pratica usual das empresas norte-americanas de fazer
doagdes caritativas. Ainda que mais comumente utilizada, adotamos o termo “empresa socialmente
responsavel” em detrimento da expressdo “empresa—cidada”, dada a imprecisdo terminoldgica, em
nosso entendimento, da palavra “cidada” justaposta ao vocabulo “empresa”.

49 «Se se quiser indicar uma instituigio social que, pela sua influéncia, dinamismo e poder de
transformagdo, sirva como elemento explicativo e definidor da civilizagdo contemporanea, a
escolha é indubitavel: essa instituicdo é a empresa.” COMPARATO, Fabio Konder. A Reforma da
Empresa. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. pag. 03.

40 Claudio Bruzzi Boechat e Luisa Valentim Barros “O desafio da responsabilidade social
empresarial: um novo projeto de desenvolvimento sustentavel” in OLIVEIRA, Gustavo Justino
(coord.). Terceiros Setor Empresas e Estado. Novas fronteiras entre o publico e o privado. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2007. Pag. 133.




como, ¢ acima de tudo, as relagcdes entre todas essas partes entre si e suas
interacdoes com o meio, sempre de dentro para fora, da localidade convivente a
sociedade globalizada. Responsabilidade social implica, portanto, em dinamismo e

multilateralidade.

Para delinear o conceito de responsabilidade social com a amplitude que a
expressdo abarca, partimos da etimologia do vocabulo, cuja origem do verbo
latino “respondere”, significa responder, pelos atos praticados, pelas palavras
proferidas, pelas palavras reduzidas a termo. Soma-se a definicdo de
sustentabilidade, assim entendida como o dever de atender as dimensdes socio-
culturais, econdmicas e ambientais nas relagdes humanas entre si e interagdes com
o ambiente, e a busca pelo equilibrio entre interesses aparentemente contrapostos:
“shareholders” e “stakeholders”, produ¢do e conservacdo ambiental, competicao e
solidariedade. Adiciona-se a exigéncia de condutas pautadas na ética,
manifestadas com transparéncia comportamental e documental por toda a cadeia
produtiva, bem como com o envolvimento de todos os interessados ou
participantes, caracteristica do conceito de “responsabilidade social empresarial ou
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»#1 " Alinhavamos o empoderamento social e politico ao estimulo ao

corporativa
desenvolvimento de capacidades individuais e coletivas para a satisfacdo das
necessidades gerais, para concluir que a responsabilidade social ¢ a
conscientizacdo e o exercicio pleno da cidadania pelos individuos nas suas
multifacetadas relagdes com o mercado, o Estado ou o Terceiro Setor, na exata
medida em que atuam e interagem uns com os outros, tanto na geracao dos

resultados desejados, como na administragdo dos impactos e das externalidades.

54 RECURSOS, CAPTACAO OU REAPROVEITAMENTO?

Importante destacar que a responsabilidade social ndo reduz o mercado a uma

fonte de recursos financeiros para obras sociais. Ao contrario, ainda que algumas

1 «“Responsabilidade social empresarial (ou corporativa) ¢ a forma de gestio que se define pela
relagdo ética e transparente da empresa com todos os publicos com os quais ¢la se relaciona e pelo
estabelecimento de metas empresariais compativeis com o desenvolvimento sustentavel da
sociedade, preservando recursos ambientais e culturais para as geracdes futuras, respeitando a
diversidade e promovendo a reducdo das desigualdades sociais.” A Gestdo para a
Responsabilidade Social e o Desenvolvimento Sustentavel. REIS URSINI, Tarcila ¢ ORTEGA
BRUNO, Giuliana. Artigo publicado na Revista da FAT (Fundagdo de Apoio a Tecnologia). Sdo
Paulo: Ed. Jun/Jul/Ago, 2005. Pag. 32.



empresas ¢ instituicdes do Terceiro Setor prefiram, equivocadamente, dar e
receber contribui¢des financeiras como forma de praticar conduta socialmente
responsavel, doacdes em dinheiro ndo traduzem a complexidade do conceito de
responsabilidade social. Recursos ndo significam somente dinheiro, proventos
financeiros. S3o também recursos, as capacidades e energias individuais, bem
como as relagdes e conexoes coletivas que os individuos estabelecem entre si. O
capital social, as relagdes de confianga e colaboracdo entre as pessoas, sua
capacidade de associacdo e cooperacdo, as redes sociais, a solidariedade, a
protecdo e ajuda mutua existentes no interior da comunidade sdo recursos de suma
importancia para as agdes sociais empreendidas tanto pelo Estado, como pelo

mercado ou pelo Terceiro Setor conjunta e isoladamente.

Isto ndo quer dizer que os recursos financeiros, as doagdes ou competéncias
externas nao sejam necessarias as entidades do Terceiro Setor, porque o sdo, ¢
muito. Contudo, a condi¢do para sua boa utilizacao ¢ a motivagao e a mobilizagao
da comunidade. Para isto, o ponto de partida deve ser sempre o levantamento das
capacidades, dos recursos sociais existentes na comunidade, seja individualmente,
seja transindividualmente. Quando as capacidades sdo enaltecidas, a influéncia
sobre instituicdes para a escolha e implantagdo de programas sociais contribui
efetivamente para o desenvolvimento da sociedade, fortalecendo-a, valorizando-a.
O empoderamento fomenta as capacidades, viabiliza a satisfacdo das necessidades
individuais e coletivas, gera efeitos positivos, impulsiona transformagdes e

multiplica o aprendizado metaindividual.

Variadas e aprimoradissimas técnicas de captacdo, temos que fontes publicas e
privadas para recursos existem e que o volume ¢ suficiente para patrocinar por
completo importantes projetos sociais. A dificuldade reside no aproveitamento
desses recursos, no seu investimento em experiéncias de sucesso que trardo um
retorno a sociedade em volume maior, tanto economico, quanto social. “Quando
discutimos, portanto, nossas dificuldades de recursos para o social, de honrar
compromissos, a nao execucdo do orgamento, se olhamos esses numeros

comecamos a compreender que ndo ¢ uma questdo de falta de recursos, de



escassez de recursos. E uma questdo de como esses recursos ao longo do tempo

passaram a ser utilizados ...”**?

5.5 O ADVENTO DAS LEIS DE RESPONSABILIDADE SOCIAL

As Leis de Responsabilidade Social ganham cada vez mais municipios brasileiros
adeptos. Tidos como ousadia politica mesmo pelos seus mais arduos defensores, o
objetivo principal desses novos diplomas legais, que despontam de norte a sul do
pais desde 2003*°, ¢ regrar o direcionamento dos gastos publicos para a area
social, quebrando o paradigma da conformagdo dos investimentos sociais a logica
da estabilidade econdmica, para subordinar o funcionamento da economia ao

atendimento das necessidades socialmente relevantes.

A globalizagdo, a liberalizagdo financeira da economia mundial, a
internacionalizacdo das atividades econdmicas limitaram sobremaneira as
possibilidades de acdo dos Estados, incitando uma nova conformagdo da
soberania, erodindo o poder intervencionista em duas dire¢des: para cima, na
medida em que os Estados nacionais passaram a dividir competéncias ou
internalizam determinagdes supranacionais como Pactos, Protocolos e Acordos
Internacionais, diretrizes do G8, normas de Organizacdes Mundiais setorizadas,
submetendo-se, inclusive, a julgamentos e decisdes desses organismos
internacionais, na tentativa de imunizar a parcialidade e eventuais corrupgdes
nacionais; e para baixo, na medida em que competéncias foram transferidas as

comunidades locais.

Miguel Darcy de Oliveira traz importante licdo sobre o desenvolvimento como
fortalecimento das capacidades locais € nao como simples satisfacdo de
necessidades, o que tem sido objeto de aprofundado estudo e sistematizacao pelo
Instituto de Desenvolvimento Comunitario com base em Ativos da Universidade

Northwestern dos Estados Unidos. A compilagdo de experiéncias bem sucedidas

42 Cézar Busatto “Porque uma Lei de Responsabilidade Social” in OLIVEIRA, Gustavo Justino
(coord.). Terceiro Setor Empresas e Estado. Novas fronteiras entre o publico e o privado. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2007. Pags. 43 ¢ 44.

3 A primeira Lei de Responsabilidade Social a estabelecer normas voltadas a responsabilidade
social na gestdo publica foi a Lei Municipal n° 2.567, de 12 de dezembro de 2003, do Municipio de
Sdo Sepé¢, Estado do Rio Grande do Sul, sancionada pela prefeita Julia Maria Wegner Vargas.



de desenvolvimento local levou John McKnight e John Kretzmann, autores da
obra Construindo Comunidades de Dentro para Fora**, a observar que ha duas
maneiras radicalmente diferentes de se olhar uma comunidade: a primeira, ¢ a
partir do que lhe falta, do que precisa ser feito, ou seja, enfatizando as deficiéncias
e problemas que afetam a localidade; a segunda, ¢ diametralmente oposta, ¢ a
partir do que existe nela, do que ¢ capaz de fazer, ou seja, valorizando as
pontecialidades dessa mesma comunidade. O olhar centrado nos problemas ¢
habitual, quase automadtico; ja a visdo focada nas capacidades ¢ excecdo, mas
muito mais viavel a produzir solidariedade social e trazer melhorias na qualidade
de vida. A partir do investimento nas capacidades das pessoas individualmente e
coletivamente consideradas, exsurgem, espontdnea e quase naturalmente, as
solugdes e o fortalecimento da comunidade. As necessidades e caréncias sdo reais,
mas ndo sdo toda a realidade; a comunidade tem problemas, mas ndo ¢ o
problema. “Toda e qualquer pessoa tem capacidades, habilidades, dons. Uma vida
feliz depende em boa medida da oportunidade que cada um tem de usar
plenamente suas capacidades, desenvolver suas habilidades, compartilhar seus
dons. Quando isso acontece, a pessoa se sente valorizada, confiante em si e capaz
de um bom relacionamento com os outros. Comunidades vibrantes e
empreendedoras sdo aquelas nas quais as capacidades dos seus integrantes sao
identificadas, valorizadas e utilizadas. Comunidades débeis, sem poder e
iniciativa, sdo ambientes em que os talentos e aptiddes de seus membros ndo sdo
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aproveitados.”*

As novas politicas de parceria entre o Poder Publico municipal e o setor privado,
Mercado ou Terceiro Setor, respondem as necessidades de reorientacdo do papel
do Estado na atualidade. Transfere-se para as comunidades, em geral com a
intermediagdo de organizagdes civis, atividades até entdo assumidas como de
responsabilidade exclusiva estatal, particularmente na area social. A participagdo
dessas organizacdes e de liderancas comunitdrias em conselhos ou oOrgaos

municipais de cooperagdo possibilita acesso a informagdes, e a colaboragdo

4 KRETZMANN, John P. ¢ MCKNIGHT, John L. Building Communities from the Inside Out: A
Path Toward Finding and Mobilizing a Community's Assets. Institute for Policy Research,
Northwestern University: ACTA Publications, 1997.

5 OLIVEIRA, Miguel Darcy. Desenvolvimento Como Fortalecimento de Capacidades. O
desenvolvimento a partir da comunidade. Do pogo sem fundo das necessidades a valorizagéo das
capacidades. Artigo publicado no website http://www.comunitas.org.br.



popular na formulagao de politicas publicas, na execucdo de acdes planejadas e na
avaliagdo dos resultados, em flagrante afirmacdo de cidadania. Assim, os
municipes assumem papel relevante na conscientizacdo e mobiliza¢do social, no
planejamento e gestdo de politicas publicas contribuindo de forma decisiva para o

desenvolvimento municipal.

Assim, o advento das leis da responsabilidade social traduz o esfor¢o da sociedade
de restabelecer o didlogo entre as dimensdes econdmica, social e ambiental, de
exigir um desenvolvimento que seja efetivamente sustentavel e ndo apenas um
crescimento do Produto Interno Bruto (PIB) ou a manutencdo de um equilibrio
macroecondmico, sem a preocupagio ou a sua subsungdo aos interesses sociais. E
o resgate da ética na economia™® em que o funcionamento econdmico estéd a
servico do bem comum e ndo unicamente dos interesses de valorizacao do capital.
O arranjo social se torna mais publico, pois o Estado se aproxima e dialoga com a
sociedade e com o mercado, estabelecendo lacos de cooperacdo publico-privados,
que compartilhem responsabilidades entre os diferentes atores sociais e que
reforcem a solidariedade, dando origem a novas arquiteturas publicas, mais
horizontais, mais integradas e descentralizadas, substancialmente democraticas e

participativas.

Nesse aspecto, cabe ressaltar o Indice de Desenvolvimento Humano (IDH)
publicado anualmente pelo Programa das Nac¢des Unidas para o Desenvolvimento
(PNUD) desde 1990. A proposta do PNUD ¢ analisar e constatar o avango de uma
populacdo ndo apenas pela sua dimensdo econdmica, mas também por suas
caracteristicas sociais, culturais e politicas que influenciam diretamente a

qualidade de vida humana.

O objetivo da elaboragio do Indice de Desenvolvimento Humano (IDH) é oferecer
um contraponto a outro indicador muito utilizado, o Produto Interno Bruto (PIB)
per capita, que considera apenas a dimensdo econdmica do desenvolvimento. O

IDH pretende ser uma medida geral, sintética e técnica, ndo constituindo método

43¢ KLIKSBERG, Bernardo. Por uma Economia com Face Mais Humana. 2* edicdo. Brasilia:
Unesco, 2003.



de representagdo da “felicidade” das pessoas, nem indicador do “melhor lugar no

mundo para se viver”.

O IDH vem-se tornando referéncia mundial, considerado indice-chave dos

Objetivos de Desenvolvimento do Milénio das Nacdes Unidas e, no Brasil, tem

sido muito utilizado pelo Governo Federal e por administra¢cdes municipais para a
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adocao de politicas publicas mais eficientes.

Essas leis procuram reagir a conseqiiéncia danosa da globalizacdo, que subordinou
as economias dos Estados a légica econdmica mundial, e fez com que as
flutuacdes do mercado global passassem a influenciar nocivamente a vida das
pessoas. “Estamos sendo, na verdade, pautados por determinagdes que estdo
totalmente fora dos interesses e objetivos da qualidade de vida, da melhoria do
bem-estar da nossa gente, pautados por determinagdes de uma arena internacional
baseada neste fluxo fabuloso de capitais que circulam pelo mundo e que exige que
mantenhamos um equilibrio macroecondmico para ndo sermos penalizados,
prejudicados, eventualmente por uma fuga de capital mundial (...) a0 mesmo
tempo em que um equilibrio macroecondmico estd sendo penosamente
conquistado, estamos deixando como saldo um desequilibrio macrossocial
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preocupante’.

Concordamos que a Lei de Responsabilidade Fiscal carece de um contraponto
social, para remodelar as transferéncias orcamentarias, expurgar o clientelismo
politico e o assistencialismo estatal exacerbado, impor monitoramento, avaliacao e
controle social das politicas publicas. Porém, para nos, as leis de responsabilidade

social ndo vém somente para completar a lei de responsabilidade fiscal, mas para

7 http://www.pnud.org.br/idh/
Pesquisa Comparativa “Center for Policy Studies — John Hopkins University e Instituto de Estudos
da Religido — ISER:
Dimensao do Terceiro Setor na economia: 1,5% do PIB (média mundial: 3,5%)
Fontes de recursos no Brasil: receitas proprias 68%

Governo 15%

doagoes privadas — individuos 14%

doagdes privadas — empresas 3%
Geragdo de empregos de 91 a 95: Primeiro e Segundo setor: 20%

Terceiro setor: 44%

8 Cézar Busatto “Porque uma Lei de Responsabilidade Social” in OLIVEIRA, Gustavo Justino
(coord.). Terceiros Setor Empresas e Estado. Novas fronteiras entre o publico e o privado. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2007. Pag. 42.



garantir um minimo social. “A nocdo de direitos fundamentais evidentemente que
¢ antropocéntrica, por for¢a da dignidade essencial que radica no ser humano. (...)
Os individuos precisam de condigdes basicas que lhes assegurem condig¢des de
vida dignas, que lhes permitam ndo apenas sobreviver, mas viver emancipados e
com expectativa de realizacdo pessoal. Para tanto, sdo necessarias condic¢des
materiais, independentemente das possibilidades econdmicas do sujeito. Dai falar-
se do estatuto patrimonial minimo como regime juridico que assegure aos
individuos tais condi¢des.” Ou seja, “padroes minimos de dignidade humana
para cada pessoa, cada familia, cada comunidade do pais, de tal maneira que

possamos sim estabelecer um pacto de sociedade. ...”**’

Portanto, o advento da responsabilidade social ndo sdo apenas leis, sdo
movimentos de transformac¢do. A lei ¢ um dos instrumentos desse processo de
mudanga, que fortalece a capacidade da comunidade de assumir o comando da
melhoria da qualidade de vida e dos padrdes de convivéncia social. Nao se trata da
busca de um equilibrio entre arranjos fiscais e desenvolvimento, mas do efetivo
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controle social sobre o Estado, da chamada governanga social ™.

Essas leis, de carater integrador e promotor sdécio-politico da cidadania, t€ém por
escopo a publiscizacdo do Estado, por meio da participacdo democratica
descentralizada e do gerenciamento das politicas publicas pela sociedade, desde a
proposicdo das agdes, passando pela elaboragdo estratégica e pelos atos de
execucdo, até o monitoramento dos resultados, eleicdo e avaliagao dos
indicadores, estudo das externalidades e dos impactos, culminando nas sugestoes

de adequagdo. A publiscizagdo estatal implica em empoderamento, em

9 Walter Claudius Rothenburg “Algumas consideragdes sobre a incidéncia de direitos
fundamentais nas relagcdes do Estado com empresas e Organiza¢des Sociais” in OLIVEIRA,
Gustavo Justino (coord.). Terceiros Setor Empresas e Estado. Novas fronteiras entre o publico e o
privado. Belo Horizonte: Editora Forum, 2007. Pag. 94.

440 Cézar Busatto “Porque uma Lei de Responsabilidade Social” in OLIVEIRA, Gustavo Justino
(coord.). Terceiros Setor Empresas e Estado. Novas fronteiras entre o publico e o privado. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2007. Pag. 46.

! Termo de autoria do sociélogo mineiro Ruda Ricci, governanga social ¢ a capacidade gerencial
relacionada com a participagdo dos cidaddos no controle das politicas publicas. (nota da autora)



participagdo efetiva e governanga social, em ampla publicidade e transparéncia das

acdes e informagdes, em exercicio concreto de cidadania.**

5.6 ETICA E TRANSPARENCIA

Ja asseveramos alhures que a filantropia ¢ o amor a humanidade, ¢ a solidariedade
colocada acima de quaisquer outros valores ou principios morais, externada por
meio de praticas caritativas, de ajuda ao proximo. Discorremos, em apertada
sintese, acerca da evolucdo das praticas filantropicas do mercado ao exercicio
efetivo da responsabilidade social. Repisamos que a pratica de atividades
direcionadas a responsabilidade social ¢ guiada pela ética e pela transparéncia das
acoes, gerando beneficios substanciais as empresas praticantes, quais sejam, a
valorizagdo da imagem corporativa perante colaboradores, fornecedores e
terceiros, bem como a fidelizagdo da clientela aos seus produtos e servigos; a
conscientizacdo coletiva e fonte de motivagdo e lideranca para os “stakeholders’;
e, finalmente, a mobiliza¢do de recursos disponiveis em carater de investimento,
sem implicar, necessariamente, em custos ou despesas adicionais, ao contrario,

revertendo-se em beneficios para a empresa.

A ética se refere ao comportamento humano, a livre escolha consciente entre o
bem e o mal, a coeréncia entre o agir e o pensar. O comportamento ético implica,
portanto, em nogdes correlatas de liberdade de escolha, de autodeterminagdo e de
consciéncia moral. Aristoteles atestou que o homem nao existe sozinho, pois € um
animal politico, eis que, polis, em grego, significa nucleo de convivéncia, sendo
politico, o significado de pessoa da polis. Neste sentido, o homem ndo vive, mas
convive com os demais membros da polis. Também a palavra “ética” tem raiz
grega, ethos, que significa comportamento reiterado consagrado em um costume.
E ¢ Aristoteles quem define ética como a pratica costumeira informada por valores
atribuidos a partir da realidade. Da etimologia do vocédbulo ética advém a

explicagdo para a expressao de origem latina que lhe € sindnima ou complementar,

a moral, derivada do termo mores, que significa, igualmente, costume. A ética

42 «A participagdo mais ampla na sociedade, ndo apenas restrita as atividades econdmicas, mas
alcangando inclusive a area de ‘investimento social’, ganha destaque.” Landim, Leilah (org.).
AcBes em sociedade. Militancia, caridade, assisténcia etc. Rio de Janeiro: Nau, 1998. Pag. 176.



procura, portanto, sistematizar e fundamentar os principios do agir humano sob o
espectro da moral. O livre arbitrio nas agdes humanas individuais encontra limites
na vida social. O reconhecimento dos atos bons exige consciéncia e coeréncia. No
entanto, o pensamento liberal deixa de fundamentar a ética social na natureza
humana ou no imperativo da moral para encartd-la na vontade humana*”.
Deslocou-se o fundamento objetivo para o subjetivo. Mas a aplicacao dessa

concepedo liberal da ética social ¢ limitada justamente pelas leis morais naturais.

Emile Durkheim* desenvolveu suas idéias procurando mostrar que os fatores
psicoldgicos e os fatores sociais compdem a vida social, estando sujeitos a leis de
duas ordens, da natureza (Mundo Fisico) e do agir humano (Mundo Etico). Hans
Kelsen* procurou demonstrar que a ordem da natureza estd submetida ao

r

principio da causalidade (se “A” ¢ entdo “B” ¢), enquanto a ordem humana se
aplica o principio da imputagdo (se “A” é entdo “B” deve ser). O Mundo Etico se
refere as normas unilaterais de comportamento social, pois ainda que reconhecidas
e desejaveis para a boa convivéncia, ndo estabelecem relacdo bilateral, ou seja,

sancdo ao seu descumprimento.

A transparéncia (ou “accountability”) ¢ a demonstragdo das pelas condutas éticas,
que compreendem os principios e padrdes orientadores do comportamento da
organizac¢do, delimitados na sua missdo, norteados pela sua visdo, espelhados em
seus valores e objetivos. As principais ferramentas utilizadas para a demonstragao

de transparéncia e envolvimento*™® sio os codigos de ética, os manuais de

3 Contratualismo concebido por Jean-Jacques Rousseau em meados do século X VIII; Utilitarismo
defendido por John Stuart Mill e Jeremy Bentham no inicio do século XIX, doutrina ética
predominante na economia; ¢ o Relativismo do século XX, iniciado pela indeterminacdo absoluta
preconizada por Friederich Wilhelm Nietzche e consolidada pelo movimento filosofico da pos-
modernidade.

“4 DURKHEIM, Emile. As Regras do Método Sociolégico.

45 K elsen, Hans. Teoria Pura do Direito

446« se a instituicio ndo mantiver o publico informado sobre o que faz, ele pode acredita em
qualquer coisa, o que, por sua vez, pode aumentar a vulnerabilidade politica dos outorgantes de
auxilio. A disponibilidade de estatisticas, ¢ a disposi¢cdo de ser publicamente responsavel por
programas e decisdes, ¢ uma das pedras angulares da lideranga efetiva do setor de filantropia ...”
Kathleen D. McCarthy, “Educando os Futuros Administradores e Lideres do Setor de Filantropia”
in IOSCHPE, Evelyn Berg (org.). 3° Setor: desenvolvimento social sustentado. Sao Paulo: GIFE,
1997. Pag. 117.
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conduta, os relatorios de atividades*”’, os balangos sdcio-ambientais**® ou

relatérios de sustentabilidade**

e as certificagdes sociais.

As empresas européias e norte-americanas, influenciadas pelos movimentos
sociais™ da década de 60, consubstanciados em lutas pela garantia dos direitos
civis, busca de igualdade de direitos e pelos movimentos de contestacdo na
Europa, cujos grandes marcos foram: a Marcha pela Paz em abril de 1967 nos
EUA, com o seu slogan “Make Love, Not War”, e 0 movimento de Maio de 1968
na Franga, com o seu slogan “E Proibido Proibir”, perceberam a necessidade de
demonstrar publicamente suas atividades e seus resultados sociais e ambientais.
Nesse periodo, surgiu, primeiramente nos Estado Unidos da América, interesse de
prestar informagdes ao publico em geral sobre as atividades corporativas
desenvolvidas, avinda da preocupag¢do das empresas com o impacto de suas
praticas tanto no campo social quanto na area ambiental. O fendmeno se alastrou

pela Europa, chegando ao Brasil na década de noventa.

7 Exemplos de empresas pioneiras na elaboragdo e divulgacdo de relatorios de atividades: Rio
Tinto Mineracdo, grupo empresarial australiano de extracdo de minério, cujo relatdrio sécio-
ambiental do ano 2000 ¢ referéncia para as multinacionais. Petrobras, pioneira das empresas
brasileiras a divulgar seu Balango Social. Seus relatorios englobam interessantes pontos tematicos.
Shell, intensamente criticada nos anos 80 por sua atuagdo em assuntos sociais, especialmente pelo
seu envolvimento com liderangas politicas de Nairobi (Africa). Hoje, apds uma guinada
estratégica, tornou-se exemplo em produgdo sécio-ambiental. “People, Planet and Profits” é um
interessante exemplo de material informativo.

8 A empresa socialmente responsavel “se desenvolve imersa na sociedade, na qual busca seus
clientes, funcionarios, fornecedores e outros insumos necessarios para sua operagdo. Ela ndo se
atém apenas aos resultados financeiros expressos pelo balango, mas inova com a formulagdo de um
balango sécia, onde avalia sua contribui¢do a sociedade.” Antonio Carlos Martinelli, “Empresa-
Cidada: Uma Visao Inovadora para uma A¢ao Transformadora” in IOSCHPE, Evelyn Berg (org.).
3° Setor: desenvolvimento social sustentado. Sdo Paulo: GIFE, 1997. Pag. 84.

449 Exemplos de Balangos Sécio-Ambientais ou Relatorios de Sustentabilidade: GRI. O Global
Reporting Initiative (GRI) é atualmente um dos modelos de prestacdo de contas em agdes socio-
ambientais mais completo que existe. E amplamente utilizado por empresas multinacionais e tem o
apoio das Nacdes Unidas. Recentemente, o GRI completou sua comissdo permanente para
constantemente atualizar suas recomendag¢des. IBASE. O Instituto Brasileiro de Analises Sociais e
Econdmicas, fundado por Herbert de Souza, o Betinho, foi o pioneiro na discussdo de relatorios
corporativos com enfoque social no Brasil. O modelo proposto pelo IBASE comegou a ser
discutido em 1997 e consiste em um demonstrativo anual publicado pela empresa, que reune um
conjunto de informagdes sobre projetos, beneficios e agdes sociais dirigidas aos empregados,
investidores, analistas de mercado, acionistas e a comunidade. O modelo proposto pelo IBASE ¢
hoje hegemoénico no Brasil. A principal caracteristica do modelo ¢ sua simplicidade e carater
voluntério. Roteiro de Prestacdo de Contas de Entidades de Interesse Social, elaborada pela
Promotoria de Justica de Fundagdes e Entidades de Interesse Social do Ministério Publico.

4% Movimentos sociais sdo: “a) ndo-governamentais, pois estdo fora do aparato formal do Estado,
embora em interacdo permanente com ele; b) sem fins lucrativos, e quando propdem alguma
atividade rentavel é para conseguir recursos para suas atividades; c¢) também sdo auténomos e
autogovernados; d) também deles participam individuos que se envolvem voluntariamente. (...) sdo
episodicos e contextuais, e as organizagdes do terceiro setor, ao contrario, vieram para ficar.”
COELHO, Simone de Castro Tavares. Terceiro Setor. 2* edi¢do. Sdo Paulo: Senac, 2000. Pag. 77.




Nao ha um formato padrdo para a elaboragdo ou publicacdo de tais documentos.
De edigdes luxuosas, com impressionante impacto visual, a dados quantitativos
simples que sucintamente retratam a atuag¢do socio-ambiental ou sustentavel da
empresa, a logica atras desses relatorios ¢ simples: empresas devem prestar contas
de seus atos ndo sO aos seus acionistas (ou ‘“shareholders™), mas ao espectro de
parceiros ou envolvidos, direta ou indiretamente, na cadeia produtiva (os

“stakeholders”).

A divulgacao da atuagdo social de uma empresa interessa nao s6 a sociedade, mas
também aos proprios grupos empresariais, como importante ferramenta
comparativa e competitiva, como prova de que a empresa esta aberta a apontar

suas deficiéncias e aprimorar suas acdes atuacao.

Com o intuito de estimular a responsabilidade social e garantir credibilidade e
transparéncia, uma série de instrumentos e signos de certificacdo foram criados
nos ultimos anos. Tanto institui¢des privadas como 6rgaos publicos criaram selos
e certificagdes sociais acompanhados dos critérios de outorga e manutencao de tais
titulos. O apelo relacionado a esses certificados ¢ de facil compreensao, num
universo cada vez mais competitivo, no qual as vantagens comparativas atestem a
boa pratica empresarial ou convalidam a governanga social. A pressdo popular por
produtos e servigos socialmente corretos faz com que empresas adotem processos
de reformulagdo interna € Municipios promulguem leis de responsabilidade social,

para se adequarem as novas exigéncias sociais.

Destacamos, primeiramente, as mais cobicadas certificagdes de origem privada:

AA1000 (Accountability 1000), criada em 1996 pelo “Institute of Social and

Ethical Accountability”, essa certificacdo de cunho social enfoca a relagdo da
empresa com seus diversos parceiros, ou “stakeholders”. Uma de suas principais
caracteristicas ¢ o carater evolutivo, ja que é uma avaliagdo regular (anual). E uma
norma que define as melhores praticas para prestacdo de contas, para assegurar a
qualidade da contabilidade, auditoria e relato social ético. Desenhada para auxiliar

empresas, acionistas, auditores, consultores e organizagdes certificadoras, ela pode



ser usada isoladamente ou em conjunto com outros padrdes de prestacdo de
contas, como a Global Report Initiative (GRI), e normas padrdes como as ISO e a

SA 8000.

SA8000 (Social Accountability 8000), uma das normas internacionais mais

conhecidas, criada em 1997 pelo “Council on Economic Priorities Accreditation
Agency” (CEPAA), idealizada pela Social Accountability International (SAI),
organiza¢do nao-governamental voltada a preocupagdo dos consumidores quanto
as condi¢des de trabalho no mundo, enfoca as relagdes trabalhistas e objetiva
assegurar que ndo existam agdes anti-sociais ao longo da cadeia produtiva, como
trabalho infantil, trabalho escravo ou discriminagdo. A norma segue o padrdo da
ISO 9000 e da ISO 14000, o que facilita a implantacdo por empresas que ja

conhecem este sistema.

OHSAS 18001 (Occupational Health and Safety Assessment Series 18001), norma

para sistemas de gestdo da Seguranca e da Saude no Trabalho (SST), norma que
garante o compromisso da empresa com a reducdo dos riscos ambientais e com a
melhora continua de seu desempenho em satide ocupacional e seguranca de seus
colaboradores. A OHSAS 18001 entrou em vigor em 1999, ap6s estudos de um
grupo de organismos certificadores e de entidades de normalizacdo da Irlanda,
Australia, Africa do Sul, Espanha e Malasia. A criagdo dessa norma levou em

conta algumas normas nacionais ja existentes, como a BS8800, da Inglaterra.

BS8800 (British Standard 8800) norma criada pela “British Standards” sobre

sistema de gestdo da saude e seguranga no trabalho. FSC (Forest Stewardship

Council), organizacdo ndo-governamental que contempla as necessidades de
certificadores, comerciantes de madeira, de organismos de defesa do meio
ambiente, de tribos indigenas e de certificadores. Para manter o didlogo sobre o
uso sustentavel das florestas, a iniciativa estabeleceu principios, critérios e padrdes
que envolvem preocupagdes econdmicas, sociais ¢ ambientais. Os padroes do
FSC, hoje amplamente disseminados, representam o mais forte sistema mundial
para o manejo de florestas em dire¢do a sustentabilidade. Sao 10 principios e 57

critérios que remetem a questdes legais, direitos indigenas, direitos trabalhistas,



beneficios multiplos e impactos ambientais levando-se em conta o gerenciamento

florestal.

ISO 14000, mais uma das certificacdes criadas pela “International Organization
for Standardization” (ISO), que da destaque as acdes ambientais da empresa
merecedora da certificacdo e exige delas a criacdo de um Sistema de Gestao
Ambiental que constantemente avalia e reduz o impacto provocado ao meio
ambiente pelas atividades da empresa. Lancada em 1993, sua preocupacdo
primordial é o gerenciamento ambiental, ou seja, o que a empresa faz para
minimizar os efeitos nocivos ao meio-ambiente causados por suas atividades e
para continuar melhorando sua atuagdo ambiental. E uma familia de padrdes para
criar um sistema de gerenciamento ambiental, conhecido como Environmental

Management System (EMS).

I[SO26000 sera uma norma internacional de responsabilidade social com
publicagdo prevista para dezembro de 2008. A norma serd um guia de diretrizes
em responsabilidade social e seu uso sera voluntario. Junto com a Suécia, o Brasil,
pela primeira vez na historia, lidera sua elaboragdo, representado por Jorge

Cajazeira, lider do Grupo de Trabalho e Responsabilidade Social da ISO.

As certificagdes colecionadas acima sdo concedidas por prazos determinados e
somente por Orgdos oficiais supranacionais, responsaveis por monitoramento
perioddico e minucioso das organizagdes certificadas. Entretanto, entidades
privadas e Orgdos estatais, especialmente Municipios, passaram a criar outros
tantos selos sociais e certificagdes de responsabilidade social, sem, no entanto,
prever qualquer prazo de validade ou sistema de auditoria e monitoramento. A
concessao dessas marcas de certificagdo decorre, muitas vezes, de procedimento
discricionario, sem critérios suficientemente detalhados ou sdo de outorga
vinculante, mediante a simples apresentagdo de documentos formais, sem haver
qualquer verificagdo aprofundada das atividades verdadeiramente desempenhadas

pela organizagdo certificada.

Todas essas certificagdes agregam valor aos produtos e servicos identificados por

elas, por isso mesmo sdo ostentados com destaque, justapostos aos nomes das



organizagdes ou a outros signos identificadores relevantes, justamente para
conferir-lhes impacto visual diferenciado. Além disso, eles servem como
facilitadores na captacdo de recursos privados e publicos e de contratagdes, vez
que abrandam rigidos procedimentos legais e severas exigéncias na prestacdao de
contas. Questionamos, todavia, a responsabilidade desses oOrgdos criadores de
certificados privados ou publicos paralelos aos acreditadores oficiais, uma vez que
essas certificagdes outorgam distin¢ao valorativa e aproximagdo diferenciada entre

partes.

CAPITULO 6 — O TERCEIRO SETOR E O TRANSINDIVIDUALISMO

6.1 O DIREITO coMO CIENCIA

O direito pressupde a existéncia do ser humano e das relagdes e criagdes do génio
humano, a coexisténcia social. Por isso, se a coexisténcia social resulta da natureza
humana, entdo sociedade e direito se pressupdem, ndo podendo existir
isoladamente. O direito equaciona a vida social, atribuindo aos seres humanos
uma reciprocidade de poderes, faculdades, deveres e obrigacdes. Direito ¢
fundamento da ordem social. No passado, a ordem foi considerada sob o aspecto
eminentemente tedrico, diante da qual o homem assumia atitude passiva.
Atualmente, a ordem ¢ considerada, sobretudo, em seu aspecto pratico, dindmico,

como ag¢do transformadora do homem e da sociedade.

O direito ¢, portanto, forca social, ¢ meio propulsor do aperfeicoamento e do
progresso da humanidade, que favorece e proporciona aos individuos e a

sociedade seu pleno desenvolvimento.

Para Vicente Réo, “¢ o direito um sistema de disciplina social fundado na natureza
humana que, estabelecendo nas relagcdes entre os homens uma proporcdo de
reciprocidade nos poderes e deveres que lhes atribui, regula as condigdes

existenciais dos individuos e dos grupos sociais e, em conseqiiéncia, da sociedade,
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mediante normas coercitivamente impostas pelo poder publico. Essa nocao de

direito parte do individuo para chegar a sociedade e ao Estado.

Ensina Miguel Reale que a “ciéncia do Direito ou Jurisprudéncia (...) tem por
objeto o fendmeno juridico tal como ele se encontra historicamente realizado (...)
A Ciéncia do Direito estuda o fendomeno juridico tal como ele se concretiza no
espago e no tempo (...) a Ciéncia do Direito ¢ sempre ciéncia de um Direito
positivo, isto é, positivado no espaco € no tempo, como experiéncia efetiva,
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passada ou atual.”*’

Uma das classificagdes do Direito trata do direito estatal, cujas normas juridicas
sdo elaboradas pelo Estado; e do direito ndo-estatal ou social, cujas normas
estatutarias regem a vida interna de determinados grupos sociais. O direito social
pode estar acima do Estado (acordos ou usos e costumes internacionais); ao lado
do Estado (direito candnico), ou dentro do Estado (direito estatutario das

organizagdes, desportivo e do trabalho).

Outra classificagdo divide o direito em direito positivo, nos termos do
entendimento realeano, constituido pelo conjunto de normas elaboradas por uma
comunidade para reger sua vida social; e direito natural, composto por principios

que servem de fundamento ao direito positivo.

E aqui vale explorar a expressao Direito Positivo, que segundo Paulo de Dourado
Gusmao, deve ser compreendida segundo um “sistema de normas obrigatorias,
aplicaveis coercitivamente por orgdos especializados, sob a forma de leis, de

4
costumes ou de tratados.”*>.

O Direito Positivo se configura em um cabedal de regramentos; resulta do acordo

de vontades entre o Estado e o cidaddo; ¢ clausula do contrato social em que o

1 RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. 6* edicdo. Editora Revista dos Tribunais, 2005.
Pag. 55.

2 REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 22* Edigdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1995
(o autor confere significado a locugédo Direito Positivo como “... o Direito que, em algum momento
historico, entrou em vigor, teve ou continua tendo eficacia.”)

43 GUSMAO, Paulo Dourado de. Introducdo ao Estudo do Direito. 17* Edi¢do. Rio de Janeiro:
Companhia Editora Forense, 1995. Pag. 59



individuo cede ao Estado parcela de seu arbitrio, que por sua vez, abraga este
conteudo volitivo-valorativo proveniente da manifestacdo do interesse
individualizado e conjuga-o a outras manifestagdes de igual natureza e substéncia,

. e 4, . . 454
provenientes dos demais individuos, com o intento de realizar o bem comum™".

Esta realizagdo da-se por instrumentos efetivos, necessarios a manutencdo do
equilibrio de forcas sociais, ou a sua restauracdo: as leis e os costumes, estes
ultimos, desde que a ordem juridica permita sua utilizagdo como parametro socio-

4
comportamental cogente quando do confronto com o caso concreto™”.

A concretizagdo do direito em normas ou preceitos legislativos, costumeiros ou
jurisprudenciais sancionados e impostos pela autoridade do Estado revela, em
relagdo a cada comunidade, o que é justo ou injusto nas relagdes humanas. E assim
que “se caracteriza e nasce o direito positivo, por natureza contingente e variavel
de povo a povo e em cada povo, como contingentes € incessantemente variaveis
sdo as agdes, reacdes, relagdes e conflitos, que formam o seu objeto. E, pois, 0
direito positivo, um direito declarado, praticado e feito valer, materialmente, pela

5 ~ 4
protecdo-coer¢do a cargo do Estado.”*°

O positivismo juridico consiste na identificacdo do direito com a positivagdo das
normas, com a idéia de que o direito ¢ ditado pelo poder dominante na sociedade.
A Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen define o direito como “ciéncia das
normas”, afastando-o da relagdo com outras ciéncias, como a moral, a sociologia e
a psicologia. A norma, para o principal expoente da Escola de Viena, ¢ o juizo

hipotético condicional que dispde que o fazer ou ndo fazer algo serd seguido de

4% Trata-se de ancestralidade ao que o Direito Administrativo chama de interesse publico que, na
licdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello é a “dimensdo publica dos interesses individuais (...)
plexo dos interesses dos individuos enquanto participes da Sociedade (...)” Curso de Direito
Administrativo. 19* Edi¢do. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2005. Pag. 55; sua identificacdo faz-se
presente, também, no chamado principio da supremacia do interesse publico, que segundo Hely
Lopes Meirelles conecta-se ao principio da finalidade (da atuacdo estatal), levando-o a afirmar que
“a primazia do interesse publico sobre o privado ¢ inerente a atuagao estatal e domina-a, na medida
em que a existéncia do Estado justifica-se pela busca do interesse geral.” Direito Administrativo
Brasileiro. 26* Edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001. Pag. 95.

3 O Decreto-Lei n° 4.657, Lei de Introdugio ao Cédigo Civil traz em seu artigo 4° que, “quando a
lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s principios gerais
do direito.” Infere-se, dai, que a ordem juridica brasileira autoriza, sendo, mesmo, um poder-dever
de o juiz valer-se do que ha de consuetudinario na sociedade para aplicar o Direito.

43¢ RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. 6* edicdo. Editora Revista dos Tribunais, 2005.
Pag. 82.



uma medida coercitiva do Estado. Toda norma encontra fundamento naquela que
lhe ¢ hierarquicamente superior, até chegar a norma fundamental aceita pela
opinido publica da nacdo, a qual dd validade a todas as demais que lhe sdo
inferiores. Para Kelsen interessa, tdo somente, o aspecto formal das normas, pouco
importando seu conteudo, imbuido de valor ou como instrumento de justica

efetiva.

O Direito expresso na lei*’, materializado em regras que tendem a realizar o bem
comum, na medida em que consubstanciam o conteudo ético de uma sociedade em

determinado corte temporal, ha que ser exeqiiivel™®

segundo uma natureza dual,
qual seja, sua realizacdo, sua aplicacdo e o respeito ao seu conteido devem
corresponder as condigdes de fato®™”, a realidade social de uma comunidade. Se
realizavel, se factivel, ele h4d que ser efetivo. Seus efeitos, ao atingirem os fins a

que se destinam, devem manifestar-se em toda a potencialidade.

A exeqiiibilidade necessita um Direito Positivo vélido, e seu conteudo,
materializado nas leis, deve obedecer a critérios de formalidade e materialidade.
Compatibilidade formal ¢ a conformidade com a legislagdo que fixa o processo de
sua produgdo. Quanto a validade material, a posicdo kelseniana’®, perfaz-se no
entendimento de que o produto legislativo, a lei, deve ser compativel com a

. o~ . . . 461 \ g~
legislagdo imediatamente superior~, o que nos remete a Constitui¢ao.

7 Adotamos o conceito de Washington de Barros Monteiro, para quem “lei é preceito comum e
obrigatorio, emanado de poder competente e provido de sangdo.” BARROS MONTEIRO,
Washington de. Curso de Direito Civil. Parte Geral. 32* Edi¢do. Sao Paulo: Editora Saraiva, 1994.
Pag. 13.

48 Esta qualidade, a exeqiiibilidade, ndo intenta ser definitiva, mas concorde com a pesquisa a que
nos propusemos. Os pardmetros que conferem legitimidade conceitual a um instituto ou a um
fendmeno jamais sdo definitivos, bem como estes institutos. O conhecimento é cumulativo,
transitorio em sua aplicagdo, e o entendimento de hoje, ha de ser o degrau para o entendimento de
amanhd. A aceitagdo de uma verdade provada metodologicamente fundou-se em um limite
epistemologico, silogistico, em face da hipdtese que se quis discutir.

% GUSMAO, Paulo Dourado de. Introdugdo ao Estudo do Direito. 17* Edigdo. Rio de Janeiro:
Companhia Editora Forense, 1995. Pag. 40.

0 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugio de Jodo Baptista Machado. 6* Edi¢do. So
Paulo: Editora Martins Fontes. 1998

46l «A norma fundamental, determinada pela Teoria Pura do Direito, como condi¢do da validade
juridica objetiva, fundamenta, porém, a validade de qualquer ordem juridica positiva, quer dizer, de
toda ordem coerciva globalmente eficaz estabelecida por atos humanos. De acordo com a Teoria
pura do Direito, como teoria juridica positivista, nenhuma ordem juridica positiva pode ser
considerada como n@o conforme a sua norma fundamental, e, portanto, como nao valida.”
KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 6* Edi¢do. Sdo
Paulo: Editora Martins Fontes. 1998. Pag. 242.



Constitui¢do, na licdo de Pedro Lenza, pode ser entendida segundo os critérios
material e formal. No que respeita ao primeiro leva-se em consideragdo o seu
conteido. Quanto ao segundo, “as normas constitucionais serdo aquelas
introduzidas pelo poder soberano, através de um processo legislativo mais
dificultoso, diferenciado e mais solene do que o processo legislativo de formacao

das demais normas do ordenamento.””*?

Esta teoria normativista confere um carater dogmatico a ordem juridica, pois, faz a
Constitui¢ao restar sem um elemento de substancia juridica que superiormente

também lhe entregue validade.

Acreditamos, no entanto, que a validade do Texto Constitucional encontra-se em
seu proprio corpo, ndo sendo necessario que se busque além de seus limites
existenciais o que lhe dé legitimidade. Uma Constituicdo, como o documento
maior a legitimar um ordenamento juridico, que por sua vez ¢ o reflexo dos
valores sociais, vale por si. Noutros termos ¢ suficiente o principio da soberania
popular, detectavel a partir do exercicio exegético feito no paragrafo unico de seu
art. 1°, segundo o qual “todo poder emana do povo, que o exerce por meio de
463 »»

representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo ™ ".”, para que

encontremos a legitimidade de uma Constituigao®®*.

A partir do principio da soberania ¢ que se vislumbra o Estado Democratico de
Direito. Nas palavras de José Afonso da Silva, no Brasil, temos “... um regime

democratico fundado no principio da soberania popular*®’, segundo o qual todo o

%21 ENZA, Pedro. Direito Constitucional. 7* Edigdo. Sio Paulo: Editora Método. 2004. pag. 36.

%3 0 artigo contém uma norma de eficicia plena. José Afonso da Silva afirma quanto a elas que,
“.. sdo as que receberam do constituinte normatividade suficiente a sua incidéncia imediata.
Situam-se predominantemente entre os elementos organicos da constitui¢do. Nao necessitam de
providéncia normativa ulterior para sua aplicacdo. Criam situagdes subjetivas de vantagem ou de
vinculo, desde logo exigiveis.” Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 3* Edi¢do. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 1998. Pag. 262. Conclusio VIII.

% Nzo nos referimos ao poder constituinte origindrio, que ¢ emanagdo, conseqiiéncia do poder
popular. Trata-se propriamente de uma manifestacdo de vontade popular.

463 «“Soberania ¢ o poder politico supremo (ndo ha limitagio a ele na ordem interna) e independente
(ndo obedece a ordens de governo ou organismo estrangeiro) do Estado.” NERY JUNIOR, Nelson
e ANDRADE NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicdo Federal e Legislacdo constitucional.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. Pag. 117.



poder emana do povo que o exerce por meio de representantes, ou diretamente

(paragrafo tnico do art. 1°)”.

E a vontade popular que legitima o exercicio do poder, contendo, o termo “poder”,
significados varios, segundo nosso entendimento: “todo poder emana do povo”
significa que tudo que héa de oficial e formal no Estado ¢ resultado do querer
popular. Se “o poder emana do povo” significa que o povo pode; que o povo esta
autorizado; que ao povo € possivel; e quem pode, pode algo; quem esta autorizado
o esta para que faca algo; se a alguém ¢ possivel, had que haver um complemento
que dé sentido ao verbo. O povo ¢ a raiz e a origem da organizagao social, pois,
foi ele, quem estabeleceu a ordem, em detrimento da inseguranca quando, em
épocas remotas, decidiu que ndo mais viveria obedecendo aos clamores instintivos

de sua condi¢do animal.

Com a evolucdo das formas de governo e Estado, delineou-se o Estado
Democratico de Direito: um Estado que permite a participagdo politica de todos, e

¢ submisso a lei, a legalidade, como forma de garantir a seguranga (juridica).

Manoel Gongalves Ferreira Filho, quando do estudo das formas do exercicio
democratico, apresenta-nos a democracia direta, “... aquela em que as decisdes
fundamentais sdo tomadas pelos cidaddos em assembléia, ¢ uma reminiscéncia
histérica ou uma curiosidade quase folcldrica.”, e a democracia indireta, que ¢
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aquela em que 0 povo se governa por meio de ‘representante’ ou

‘representantes’ que, escolhidos por ele, tomam em seu nome e presumidamente

. o~ 466
no seu interesse as decisdes de governo.”

O direito ¢ norma, mas, ao lado dos fatos econdmicos, artisticos, culturais,
esportivos etc., também ¢ um fato social. Direito como lei ou norma ¢ apenas uma
das suas acepgdes. Direito objetivo ndo € apenas lei, pois o direito como justo e

como fato social também € objetivo.

46 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 24* Edi¢do. Sio
Paulo: Editora Saraiva, 1997. Pags. 79 a 81.



Quanto ao Direito natural identifica-mo-no como “um conjunto de principios
supremos, universais, € necessarios que, extraidos da natureza humana pela razao,
ora inspiram o direito positivo, ora por este direito sdo imediatamente aplicados,

quando definem os direitos fundamentais do homem.”**’

O direito natural ocupa o pensamento dos homens desde a Antigiiidade, da
tragédia grega de Antigona, dos didlogos de Platdo e Socrates, dos estudos de
Aristoteles, passando pela filosofia estoica, pelos mestres da jurisprudéncia
romana, como Cicero ¢ Ulpiano e por Santo Agostinho da época patristica, até a

filosofia do direito de Santo Tomas de Aquino, ja na Idade Moderna.

A mais importante manifesta¢do dos direitos naturais ¢ a Declaragao Universal dos
Direito Humanos aprovada pela Assembléia-Geral das Nag¢des Unidas em 1948,
que reconhece a dignidade®®® de todos os membros da familia humana e seus
direitos iguais e inaliendveis como fundamento da liberdade, da justica e da paz

mundial.

A Constituigdo patria encampa este reconhecimento em seu artigo 1°, inciso III ao
afirmar que o principio da dignidade da pessoa humana ¢ fundamento da
Republica Federativa do Brasil. Para os professores Nelson Nery Junior e Rosa
Maria de Andrade Nery “esse principio ndo ¢ apenas uma arma de argumentagao,
ou uma tabua de salvacdo para a complementacdo de interpretacdes possiveis de
normas postas. Ele ¢ a razdo de ser do Direito. Ele se bastaria sozinho para
estruturar o sistema juridico. Uma ciéncia que ndo se presta para prover a
sociedade de tudo quanto € necessario para permitir o desenvolvimento integral do
homem, que ndo se presta para colocar o sistema a favor da dignidade humana,
que nao se presta para servir ao homem, permitindo-se atingir seus anseios mais
secretos, ndo se pode dizer Ciéncia do Direito. Os antigos ja diziam que todo

direito é constituido hominun causa ... Nao ha outra maneira de tratar o tema sem

47 RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. 6* edicdo. Editora Revista dos Tribunais, 2005.
Pag. 83.

“8 NERY JUNIOR, Nelson ¢ ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Constituicdo Federal
Comentada e Legisla¢io Constitucional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. Pag. 118,
item 8.



meditar sobre essa preliminar de logica. E o principio fundamental do direito. E o

primeiro. O mais importante.”

Seguindo a licdo dos eminentes Professores, para quem, conforme se assinala
acima, “... uma ciéncia que ndo se presta para prover a sociedade de tudo quanto é
necessario ... ndo se pode dizer Ciéncia do Direito ...”, trazemos a concep¢ao
socioldgica do Direito, segundo H. Lévy-Bruhl defendeu. Para tanto valé-mo-nos
de uma compreensdo sistemdtica e principioldgica amparada em uma teleologia
relacional de escolas conceituais, que tomam por fim do Direito a satisfagdo
humana. Para o ilustre Professor, “o direito ndo existe a nao ser para os homens
vivendo em sociedade, e ndo se pode conceber uma sociedade humana em que nao

469
7”77 Numa

haja ordem juridica, mesmo em se tratando de um estado rudimentar.
definicdo balizada em conceitos ja sedimentados pela sociologia contemporanea,
Lévy-Bruhl define que “o Direito é um conjunto de regras obrigatdrias, que
determinam as relagdes sociais, tal como a consciéncia coletiva do grupo as

470
representa a cada momento.”

Ainda no dominio da Sociologia aplicada ao Direito, bastante precisas as palavras
de Celso A. Pinheiro de Castro para quem “a sociologia juridica — estudando a
realidade social nos niveis morfolégicos e funcionais — atém-se ao direito como
complexo fenoménico, competindo-lhe investigar cientificamente o sistema
juridico e suas institui¢cdes, incluindo os aspectos funcionais dos individuos, dos
grupos ¢ do proprio sistema. Ela questiona a realidade sécio-juridica, visando
equacionar problemas, apontar disnomias que merecerdo solucdo por parte dos
orgdos legislativos, administrativos e judiciarios, tomados singularmente ou em

conjunto.”*"!

49 LEVY-BRUHL, H. “Les sources du droit. Les Méthodes. Les Instruments du Travail. —
Introduction a ’étude du droit”. Paris: Ed. Rousseau, 1951 citado por FRANCO MONTORO,
André. Introducdo a Ciéncia do Direito. 25* edi¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1999. Pag. 54.

470 LEVY-BRUHL, H. “Les sources du droit. Les Méthodes. Les Instruments du Travail. —
Introduction a I’é¢tude du droit”. Paris: Ed. Rousseau, 1951 citado por FRANCO MONTORO,
André. Introducdo a Ciéncia do Direito. 25 edigdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1999. Pag. 55.

7 CASTRO, Celso A. Pinheiro de. Sociologia aplicada ao Direito. 2* Edi¢do. Sdo Paulo. Editora
Atlas, 2003. Pag. 71.



Tendo em vista que o meio social ndo é estatico, mas, ao contrario, existe em
constante transformac¢do, submetido a influéncias de diversas naturezas, os
homens necessitam de regras equinimes para o seu comportamento quotidiano,
sob pena de se tornarem inseguras suas relagdes e sua propria existéncia em grupo.
Para regrar a vida em sociedade sdo necessarias as normas juridicas, e o equilibrio
somente se atinge pela combinacdo das leis, que tém natureza estatica e

aprioristica, com a vida que se completa por uma sucessao dinamica de fatos.

Todavia, o direito ndo se aperta em norma e fato*’?, mas também ¢é valor. A
doutrina da cultura ou dos valores ¢ formulagdao moderna. No plano juridico, a
teoria culturalista sustenta que o direito, como ciéncia, pertence a seara da cultura,
ao mundo construido pelo homem através da historia’”, por obra de seu espirito.
Nesse contexto, o direito esta orientado para uma finalidade ou para um valor, tem
um sentido, uma significagdo, existe, em um tempo ¢ em um lugar.

Miguel Reale’™

, quando se refere ao valor discerne-o, vinculando-o ao processo
histérico por pontos ou notas, como diz, essenciais: a) realizabilidade (o valor
deve realizar-se sob pena de ser aparéncia de valor); b) inexauribilidade (a
realizacdo da justica nao ¢ final, e como tal ndo ¢ um fim em si mesma. A
realizacdo da justica ¢ constante, impregnada de carater de eternidade; c)
transcendentalidade (uma exteriorizagdo valorativa manifesta no justo ndo se
reduz a todo o justo. O valor é maior do que por uma sua manifestagao pontual) e;
d) polaridade (a idéia da contrariedade permite a compreensao do que seja valor.

O reflexo contraposto a determinado valor traz-lhe completude e permite sua

compreensao).

472 Mais uma vez trazemos a desnecessidade do apego fetichista a lei. O apego ao texto frio e
morto, estampado nos cddigos ndo conduz ao justo. A lei deve ser interpretada, segundo seu
espirito, sua vontade, e tendo como parametro a realidade social e o valor intrinseco na ordem
juridica, no Direito vigente. Ha algumas dezenas de anos Henry David Thoureau, insatisfeito com
a lei de seu tempo escreveu que “ndo ¢ desejavel cultivar pela lei o mesmo respeito que cultivamos
pelo direito (...) A lei jamais tornou os homens mais justos, e, por meio de seu respeito por ela,
mesmo o0s mais bem-intencionados transformam-se diariamente em agentes da injustica.”
Desobediéncia Civil. Tradugio de Sérgio Karam. Porto Alegre: L&PM. 1997, Pag. 11.

473« a cultura representa constante filtragem e refiltragem (pense-se no corsi e ricorsi de
Giambatista Vico, ou nas insurgéncias e ressurgéncias de Gilberto Freyre) daquilo que se fez
histdria, a qual, por sua vez, emerge da mera temporalidade ainda desprovida da significa¢do que o
homem lhe vai conferindo ao longo de seu processo existencial.” REALE, Miguel. Paradigmas da
Cultura Contemporéanea. 2* Edigdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2005. Pag. 25.

47 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. 5* Edigdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva.
1994. Pag. 94.



Gustav Radbruch ¢ o grande representante da escola que defende esta teoria. Para
o conceituado jusfilésofo “a ciéncia de determinada época ndo coincide com a
verdade, mas ¢ um esfor¢o para alcangé-la; da mesma forma, a arte ¢ um esforgo
para atingir o belo; a moral ¢ uma tentativa no sentido do bem; esse ¢ o contetido
do conceito de cultura; a cultura ndo ¢ um puro valor, mas uma realidade cujo
sentido consiste em tender para a realizacdo de determinado valor; essa ¢ a atitude
propria das ciéncias culturais. (...) O direito ¢ um fato cultural, cujo ‘sentido’
consiste em achar-se sempre a servigo da justica. Essa ¢ a atitude da Ciéncia do

Direto.”*”

Justiga, para Radbruch, ¢ um elemento ideal, constitutivo de todo direito. A nogao

(13

do justo ¢ fundamental ao direito. Afirma o Professor de Heidelberg que
Direito €, pois, a realidade que possui o sentido de estar ao servigco do valor
juridico, da idéia de direito. ... a idéia de direito, porém, ndo pode ser diferente da
idéia de Justiga ... a justica ndo € o Unico principio constitutivo da idéia de direito.
E apenas o seu principio especifico, aquele que da a chave de determinacio

. o 4
conceitual do direito.” *7®

Contrariamente aos positivistas, para os culturalistas o direito ndo pode ser
considerado com abstracdo do seu fim ou valor, pois a concepcao culturalista do
direito ¢ uma concepcdo humanista. Afirma Miguel Reale que “o0 homem nao ¢
apenas um realizador de interesses, de coisas valiosas, ou de ‘bens’, porque ¢
também um ser que sente a indeclindvel necessidade de proteger o que cria, de
tutelar as coisas realizadas e de garantir para si mesmo, acima de tudo, a

e . . . 4
possibilidade de criar livremente coisas novas.”*’’

Para o Professor, a pessoa humana ¢ o valor fonte de todos os valores e o “justo” é
o bem visto como valor social, que constitui o valor fundante do direito. Ora, sob

esta oOtica, democracia e soberania, uma vez que se filiam a prépria condigdo

475 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito, § 4, n° 22, 1932 citado por FRANCO MONTORO,
André. Introducdo a Ciéncia do Direito. 25 edigdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1999. Pag. 276.

476 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Tradugdo de L. Cabral de Moncada. Sdo Paulo:
Livraria Académica Saraiva & C.? Editores , 1934. Pags. 46 e 49.

T REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 16* edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. Pag. 243.



humana para entdo brotarem no ordenamento juridico, o primeiro como
legitimador da participagdo consciente e efetiva do povo (cidadania plena) nas
decisdes e condugdo do Estado e o segundo como autorizador do primeiro, ndo sao
imperativos ficcionais convenientemente postos no corpo da lei constitucional;
ndo sdo proposigdes logicas positivadas com a finalidade de atribuir coeréncia

ideoldgica ou teorética a ordem socio-juridica.

O Estado soberano assim o ¢ porque os individuos firmaram o contrato social. E,
encampados por este instrumento exercem democraticamente a vontade do grupo

com vistas ao atingimento do bem comum.

6.2 O Novo CONSENSO SOCIAL

Ensina José Cretella Jr.*”®

que primitivamente os agrupamentos humanos
caracterizavam-se pelo estado de guerra. Todas as utilidades e necessidades
humanas eram disputadas pelos individuos. Esta situagdo vigora até que, notando
0 quao danoso este modelo era a continuidade da vida, aqueles que detinham mais
forca ou mais sabedoria algam-se 4 condi¢ao de lideres e passam a sobrepujar seus
pares, incutindo, a partir de sua condi¢do privilegiada a ordem, pelo respeito a
praticas reiteradas, costumeiras, que em sua esséncia buscavam o equilibrio do
grupo. Este cenario remete-nos a Teoria do contrato social, que tem, entre seus
sistematizadores, Thomas Hobbes, John Locke e Jean-Jacques Rousseau. A parte
consideragdes proprias ao entendimento de cada um, ordinario a eles ¢ que a

sociedade politica constitui-se por um acordo geral, celebrado pelos membros

dessa mesma sociedade.

Para Hobbes o escopo desse acordo social ¢ proteger os individuos contra a
violéncia de seus pares, ja que vivem em estado de guerra. Para este filoésofo uma
parcela do poder dos individuos ¢ delegada ao soberano, para compor a ordem
social que submete a todos. Locke vé no contrato social uma maneira de preservar
os Direitos Naturais, a vida e a propriedade, logo, a origem do poder encontra-se

nos proprios homens. Por sua vez, Rousseau defende que o homem em estado de

478 CRETELLA JR., José. Elementos de Direito Constitucional. 3* Edi¢do. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2000. Pag. 95.



natureza ¢ bom, mas a sociedade o corrompe, o que justifica o contrato social
como uma forma de se permitir aos homens que sejam realmente livres e iguais

sob 0 manto das leis.

Quanto a questdo da liberdade, vem de Immanuel Kant o argumento no sentido de
que ser realmente livre € agir segundo as leis, € os homens, como seres morais que
sdo somente serdo livres se organizados segundo as leis da razdo, ou seja, ¢ um
processo racional que faz conhecer a lei, que, por sua vez ¢ moral e objetiva. O
vinculo obrigacional que impende o individuo ao respeito a lei, seja por acdo ou
por omissao ¢ resultado da racionalidade. A lei basta por si no que respeita a sua

forca.

Contemporaneamente tem-se discutido a validade do contrato social’’”’, nos
moldes outrora idealizados pelos pensadores dos séculos XVII ¢ XVIII. Tém
estado bastante em voga discussdes sobre o chamado “novo contrato social”. Esse
debate encontra suas justificativas, mormente na necessidade de um crescimento
econdmico sustentado, na inclusdo social, como reflexo do respeito ao principio
da dignidade da pessoa humana e em uma distribui¢do de renda substancialmente
isondmica, ou seja, essa discussdo propaga-se devido a preocupacdo com o0

aspecto social da coexisténcia humana.

Outras linhas doutrinarias aproximam a hipdtese de um “novo contrato social”,
das vérias formas de parceria entre o Estado e a iniciativa privada, da abertura de
espacos publicos de didlogo entre a sociedade e o Estado, enfatizando a
participagdo efetiva da sociedade nas negociagdes. Alinhavando este entendimento
com a realidade nacional, nota-se a fragilidade que sempre grassou no povo
brasileiro em negociar, o que se explicaria por sua historia com poucas lutas,
revolugdes ou insurreigdes populares, a0 mesmo tempo em que ¢ submetido as
imposi¢des e outorgas estatais. Nada que se estranhe haja visto que nossa historia

remonta a pouco mais de quinhentos anos, que nossa colonizagdo deu-se por

479 «o contrato social é um acordo sobre regras e normas que nos indica desde onde julga uma

sociedade, o que esta bem e o que estd mal, o admissivel e o inadmissivel, o justo e o injusto. O
contrato social é como o a priori da cultura politica de uma época, o sentido comum da gente
comum que se sente parte de algo comum.” TORO, José Bernardo. Construgdo do Publico,
Cidadania, Democracia e Participacéo. 1* edi¢do. Sdo Paulo: SENAC, 2005.



exploragdo do que havia de matéria-prima, sendo o povoamento uma
conseqiiéncia secundaria e que ainda somos um pais possuidor de verdadeiros
aleijoes sociais, principalmente quanto aos indices culturais e educacionais. Os
entraves sociais por conta dos efeitos de lateralidade historicos ainda sdo bastante
presentes. Talvez haja um rango de passividade que se externaliza na caracteristica
de transigir voluntariamente quando do surgimento do embate necessario ao
deparar-se com a adversidade. O Brasil ¢ um exemplo de concessoes de “cima
para baixo”, comuns quando se estd acostumado a ‘“receber” segundo a
conveniéncia de quem detém o poder e carente de conquistas de “baixo para
cima”, estas sim prodigas quando o individuo empoderado e consciente alcanga a

consciéncia plena de suas for¢a individual e soma-a com a de seus semelhantes.

Mas este panorama ndo ¢ perene, € 0 povo ja ensaia uma mudanca. Nossa
sociedade, a exemplo das demais sociedades, estd mudando, e ndo se trata de
transformagdes estanques, isoladas por uma cronologia fenoménica que cessou ou
ha de cessar. As alteragdes sociais sdo continuas e jamais consideradas em um
intervalo temporal que possa ser seguramente definido. A sociedade ndo caminha
para uma condicdo estatica. O fendmeno social caracteristico que apontamos ¢
eivado de transitoriedade. A economia globalizou-se, a sociedade fragmentou-se,
o Estado entrou em crise. Dentro desse contexto, quais aspectos do contrato social

foram realmente afetados ¢ necessitam de alteracao?

Quanto as partes deste “novo contrato social”, elas continuam a ser o Estado ¢ a
sociedade; quanto ao objeto, permanece o livre acordo de vontades que determina
direitos e deveres a cada um frente a seus pares. O que se discute esta na esséncia
deste instrumento de realizacdo de vontades que deixou de ser contratual, ou seja,

as partes outrora contrapostas*’ passam, agora, a ser consensuais, com objetivos

0 0 que entendemos por contraposi¢io das partes no contrato social diz respeito ao fato de que a
constitui¢io do préprio instrumento visa & uniformiza¢io do querer humano. E claro que nio
entendemos o contrato social como um “martelo dogmatico” que desde sua existéncia planta a
mentalidade homogénea nos individuos. Uniformizar contém um veio determinante que procura a
convergéncia, afastando nfo o que seja formalmente incongruente com um objeto-fim, mas
substancialmente distanciado deste. O contrato social arregimenta, conforma e protege tendéncias,
grupos, e individuos para que todos tenham um fim unico, diferente na forma de atingi-lo, posto
ser diferente a atuag@o social de cada um, mas Unico na medida em que tem em comum a
finalidade que ¢é o equilibrio social, que se atinge pelo respeito as regras de convivéncia social, o
que, de certa forma somente ocorre com o comprometimento individual e institucional dos setores
sociais que, em ultima instancia € o consensualismo social.



comuns, procurando conjugar esfor¢cos em prol do atingimento do bem comum.
Este ultimo, em razdo dos novos anseios e interesses publicos socialmente
relevantes, com novo conteido valorativo e, por natureza, varidvel como
conseqiiéncia da propria dindmica social. Dai parecer-nos que haja correigdo
maior na expressao ‘“novo consenso social” ou “novo convénio social”. Também
legitimado pela vontade popular e consentdneo com o Estado Democratico de

Direito.

Historicamente o debate converge para um novo entendimento do que seria o
contrato social no mundo transindividual. A importancia da coletividade neste
cenario ¢ impulsionada por células individuais participativas, conscienciosas e
detentoras de um poder intrinseco que se reflete em seu papel social cidadao, e no
processo de sustentacdo do proprio poder. Consequentemente a producdo do
Direito, ocorre em razdo das redes de solidariedade social, que, constituidas em
malhas estruturais permitem o acoplamento de organizacdes, e estas formadas
(continuamente) por individuos e para individuos®™' (empoderados), ou seja, sdo
organizagdes realizadoras e protetivas, jamais sobrepostas a imprescindibilidade

da protecao individual.

Todo este discurso materializa-se na crenca de que temos presenciado e
participado de um redimensionamento sdcio-juridico-econdmico. O papel do
Direito ndo muda substancialmente, mas inclina-se a ecoar de forma mais
imediata, efetiva e concreta os usos sociais repetidos, as necessidades humanas a
serem protegidas e, o mais importante, acompanhar a dindmica destas instituicdes
e de seus integrantes: o ser humano. Esta proposta notabiliza uma democracia
participativa e agregadora dos individuos e de suas necessidades, colmatadas de

tal maneira a tornarem-se conteudos coletivos relevantes ao Direito.

O Estado continua onde sempre esteve: eqiiidistante aos individuos. Com o

fenomeno do Terceiro Setor na ordem do dia € possivel afirmar que o tempo

81 Aqui a natureza antropocéntrica do Terceiro Setor. Tudo que ha e que merecer ser preservado e
defendido. Todos os elementos estruturais e funcionais da sociedade, do meio ambiente natural e
artificial, todos os valores que grassam no seio da comunidade, tem sua justificativa na preservagdo
da vida humana. O Terceiro Setor existe e tem importancia para a consecucdo deste fim: oferecer
ao homem, ao homem-individual ¢ a0 homem-social uma existéncia digna e participativa na
realizag@o de seu proprio fim.



decorrido entre a constatacdo de uma problematica e sua solugdo; a identificagdo
de uma caréncia e sua supressao; a sistematiza¢ao de um projeto, a possibilidade
de torna-lo conseguivel e os efetivos resultados que dele se espera; e o
assenhoramento da situacdo social pelo individuo empoderado faz-se

impreterivelmente de maneira bastante otimizada na poés-modernidade.

Toda a estrutura social continua ativa, sem baixas, apenas a distribuicao de tarefas
e responsabilidades, em razdo do consenso social ou convénio social encontra
nova formatacdo. Quanto a discussdo de modelos organizacionais estatais,
interessante a ligdo de Walter Claudius Rothenburg, para quem, “o principio
democratico e seu desdobramento republicano ndo permite que o Estado, por
acordo, delegue a outra entidade a formula¢do das diretrizes principais e a
geréncia geral das mais importantes atividades de interesse publico prestadas sob a
forma de servigo publico. Estamos no terreno das atividades tipicas de Estado,
inclusive as de governo, em que a propriedade deve ser publica e o modelo
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gerencial deve ser burocratico-hierarquico, ainda que com descentralizagdo.”

6.3 O TERCEIRO SETOR COMO FONTE SOCIAL DO DIREITO

Estudar uma fonte juridica significa investigar o ponto onde ela nasceu na vida
social e por onde entrou na seara do direito, ¢ o que Maria Helena Diniz chama de

“origem primaria do direito.”**?

Os estudos juridicos acerca das fontes do direito costumam distingui-las em
formais e materiais. As fontes formais sdo a legislacdo, os usos e costumes, a
. N . .. 484  ~ . .

jurisprudéncia e a doutrina. As fontes materiais™* sio a realidade social, o

conjunto de fatos sociais que contribuem para formacao do contetdo do direito e

2 Walter Claudius Rothenburg “Algumas consideragdes sobre a incidéncia de direitos
fundamentais nas relagcdes do Estado com empresas e Organiza¢des Sociais” in OLIVEIRA,
Gustavo Justino (coord.). Terceiro Setor Empresas e Estado. Novas fronteiras entre o publico e o
privado. Belo Horizonte: Editora Forum, 2007. Pag. 106.

483 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil. 1° volume. Teoria Geral do Direito Civil. 24*
Edicdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2007. Pags. 20 e 21

% Anacleto Faria chama a estas fontes materiais de reais, dividindo-as em experimentais e
racionais. As primeiras “... sdo constituidas pelos fatos sociais, pela atividade humana social (...)e
as segundas (...) constituem (...) a hierarquizag¢do dos fatos, segundo o (...) critério de justica.
Instituicdes de Direito. 4* Edigdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1978. Pags. 6 ¢ 7.



os valores que o direito realiza, sendo certo que neste ponto ha que se ler justica.
Quanto as primeiras salutar registro nos ¢ apresentado por Jean-Louis Bergel, no
sentido de que “... o reconhecimento das fontes formais do direito e do carater
obrigatorio das regras que delas se originaram supde um ‘estado de direito’.” *¥
Outrossim, no que respeita as segundas, na li¢do de Paulo Nader, “o Direito nao é
um produto arbitrario da vontade do legislador, mas uma criacao que se lastreia no
querer social. E a sociedade, como centro de relacdes de vida, como sede de
acontecimentos que envolvem o homem, quem fornece ao legislador os elementos
necessarios a formacgdo dos estatutos juridicos. Como causa produtora do Direito,
as fontes materiais sdo constituidas pelos fatos sociais, pelos problemas que
emergem na sociedade e que sdo condicionados pelos chamados fatores do

Direito, como a Moral, Economia, Geografia etc.” 486

René David elenca entre as fontes do direito os principios gerais. Sua identificagao
se faz por exegese. Em suas proprias palavras: “a colaboracao dos juristas na obra
de elaboracdo, e ndo so de aplicagdo, do direito manifesta-se ainda na utilizagao,
por eles feita, nos direitos da familia romano-germanica, de certos ‘principios
gerais’, que lhes ¢ possivel descobrir por vezes nos proprios textos da lei, mas que
eles sabem também, na ocasido e se isso se revela necessario, descobrir mesmo
fora da lei. O recurso a estes principios e a utilizagdo que deles se faz sdo dificeis
de explicar pelos tedricos do positivismo legislativo; pdem em evidéncia a
subordinacdo do Direito aos imperativos da justica, tal como é concebida numa
época e num momento determinados, € o cardter de direitos dos juristas, € nao
unicamente de sistemas de normas legislativas, que pertencem aos direitos da
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familia romano-germanica. 7

Ao lado do sentido juridico, Del Vecchio apresentou o sentido filosofico das
fontes do direito. Em sentido filosofico, o direito tem sua fonte essencial na

natureza humana, nas relagdes entre iguais. Para o Professor da Universidade de

485 BERGEL, Jean-Louis. Teoria Geral do Direito. Traducdo de Maria Ermantina Galvdo. 1*
Edigdo. Sao Paulo: Editora Martins Fontes, 2001. (Justica e Direito). Pag. 54.

% NADER, Paulo. Introducéo ao Estudo do Direito. 5* Edi¢do. Rio de Janeiro: Editora Forense,
1990. Pag. 170.

7T DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. 2* Edigdo. Lisboa: Editora
Meridiano Ltda. Pag. 166.



Roma, “é, portanto possivel e até mesmo necessario deduzir de uma consideragao
transcendental de nossa natureza as duas nog¢des, conexas, mas nao idénticas,
indicando o que ¢ ‘juridico’, de um lado, e o que ¢ ‘justo’, de outro. A primeira
no¢cdo ¢ uma forma logica, que compreende todas as experiéncias juridicas
possiveis e constitui o conceito limite. A segunda noc¢do ¢ o valor supremo,
indicando a mais elevada verdade ética nas relagdes entre sujeitos, isto €, o ideal

absoluto da ‘justiga’.”*™®

No sentido socioldgico ou historico, Savigny lecionou que a consciéncia comum
do povo ¢ a fonte substancial do direito. Para o ilustre romanista, “poder-se-ia crer
numa origem diversa do direito segundo a influéncia do acaso, ou do arbitrio
humano, ou da reflexdo, ou da ciéncia. Mas, contra semelhante hipdtese, opor-se-
ia este fato indiscutido: sempre e quando uma relagdo juridica se apresenta ao
espirito e € posta em questdo, verifica-se que de ha muito existia uma norma para

disciplina-la, de sorte que nada mais se faz necessario, nem mais é possivel.”***

E ao direito pré-constituido que Savigny chama de direito positivo, acrescentando
ser o povo o sujeito no qual, e para o qual, este direito tem existéncia, no sentido
de que sua criacdo decorre da consciéncia do povo. A prova dessa origem esta,
para Savigny, no reconhecimento geral e uniforme do direito positivo e no
sentimento de intima necessidade, que acompanha a idéia. O povo ¢ sujeito
criador do direito positivo. A consciéncia comum do povo é, pois, fonte do direito,

pois empresta origem e legitimidade as normas que, dela, a razao extrai.

Assim, ao povo, considerando-se cada cidaddo empoderado e democraticamente
participativo, ou aos seus representantes, incumbe a tarefa de traduzir a intuicao
popular e difusa do direito, inspirada pela consciéncia coletiva, isto €, investigar as
necessidades sociais e solugdes conscientemente aceitas; escolher as
oportunidades para a adocao de solugdes; e elaborar formas para essas solugdes,

atribuindo-lhes forca obrigatoéria.

8 Del Vecchio. “Le Probléme des Sources du Droit Positif - Annuaire de 1’Institut de Philosophie
du Droit et de Sociologie Juridique”. Paris : Sirey, 1934 citado por FRANCO MONTORO, André.
Introducéo a Ciéncia do Direito. 25* edi¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. Pag.
323.

* Savigny. “Sistema”. Vol. I, § 7° citado por RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. 6*
edigdo. Editora Revista dos Tribunais, 2005. Pag. 272.



O pluralismo juridico, ou direito ndo-estatal, que compreende, a guisa de
exemplificagdo, o direito estatutdrio das organizagdes, o direito desportivo, o
direito eclesiastico e o consuetudinario internacional, ¢ fonte formal do direito,
pois surge no seio da sociedade, suas normas tém vigéncia efetiva e se
desenvolvem continuamente ao lado das leis do Estado. As diferentes
manifestagdes do direito se ligam a uma fonte Unica, essencial e permanente que ¢

o espirito humano.

As fontes sociais do direito nao se confundem com os costumes, regras de conduta
criadas pelo povo, que as observa habitualmente e as pratica de modo constante,
uniforme e reiterado, sob a convic¢do de corresponderem a regras obrigatorias, a

necessidades juridicas.

Uma fonte social nasce de manifestagdo da livre voligdo humana em prol do bem
comum. E projecio da solidariedade humana, do desejo de ajudar, de fazer bem ao
proximo. A propria nogdo de responsabilidade social, que gera efeitos salutares ao
meio e ao individuo, quando aplicada como canone em face das praticas de
mercado e mesmo das situagdes inter-relacionais, pode-se dizer € causa e efeito
desta solidariedade, e por isso acaba encontrando-se como substrato da fonte
social. E causa porque uma atitude solidaria em prol de outrem cria vinculos e
forma objetivos comuns. E efeito porque a propagacio da responsabilidade social,
seja por um individuo, por varios, por organizagdes ou por coletivos organizados,
na medida em que estreita as relagdes fortalece os mencionados vinculos e
acarretas novas formas de solidariedade, justamente porque estabelece metas,

objetivos a serem cumpridos pelo grupo.

Nao ha erro em afirmar que o rol de legitimados para a propositura da agdo civil
/. . 490 . . . gy . .
publica™” pode ser analisado sob uma axiologia solidéria social. Todas as pessoas

juridicas de direito publico ou privado que ali se encontram sdo 6rgaos solidarios

4 Lei 7.347/85 “Art. 5° - Tém legitimidade para propor a agdo principal e a agdo cautelar: I - O
ministério publico; II - a defensoria publica; III - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios; IV - a autarquia, empresa publica, fundagdo ou sociedade de economia mista V. a
associagao ...



entre si, pois, representam interesses difusos, coletivos ou individuais
homogéneos. Sua acdo ¢ motivada, na esséncia, para a consecucdo do bem
comum, cujo valor, por sua vez ¢ o bem e o justo do grupo, em determinada

época.

Também ndo ha que se confundir a fonte social do direito com o concurso direto
do povo na elaboragdo, ou revogacao das leis. Uma ultima ressalva importante ¢
que admitir-se fontes sociais do direito ndo quer dizer que compete a sociologia
determinar a natureza do direito, discrimina-lo ou dividi-lo. As leis sociologicas
sdo inegavelmente uteis para as disciplinas juridicas, mas com elas nao se
confundem, do contrario, estar-se-ia negando a existéncia do direito como ciéncia,

como filosofia, como sistema normativo, criador de ordem propria e juridica.

Quanto as transformagdes contemporaneas sofridas pelo direito, comenta Vicente
Rao: “Na realidade, a crise atual do direito se define como crise de transigdo, pois
estamos a caminho de uma nova forma estrutural do direito aplicado, que vem
sendo, aos poucos, tumultuariamente embora, adaptado a situagdo social de nossos
dias, sem prejuizo dos principios gerais e fundamentais que a filosofia do direito e
a ciéncia do direito de hda muito proclamaram. Em fase dessa natureza, as
transformagdes nem sempre se processam com continuidade e disciplina, ao
contrario, a desordem causada pelo excesso de leis € propria desses periodos. Mas,
apos a agitacdo, os preceitos legais se assentam e condensam e sobre eles se
reconstroéi, harmonicamente, o direito positivo, retomando a continuidade
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tradicional e historica.”

Para Eugen Ehrlich ndo ¢ a politica, mas a propria sociedade civil quem cria, para
si, seu ‘direito vivo’, sendo vejamos: “na nossa €poca como em todas as épocas, a
énfase do desenvolvimento do direito ndo recai nem sobre a legislagdo nem sobre
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a jurisprudéncia, mas sobre a propria sociedade.”

“1TRAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. 6* edicdo. Editora Revista dos Tribunais, 2005.
Pag. 206.

2 EHRLICH, Eugen. “Grundlegung der Soziologie des Rechts”. 4* edi¢io. Berlim: Duncker &
Humblot, 1989 citado por TEUBNER, Gunter. A Bukowina Global sobre a Emergéncia de um
Pluralismo Juridico Transnacional. Tradugéo: Peter Naumann. Revisdo técnica: Dorothee Susanne
Riidiger. Piracicaba: Revista Impulso — UNIMEP n° 14, 2003.



Boaventura de Sousa Santos traz-nos que Ehrlich, nos aprofundamentos da
pesquisa sobre o tema do ‘direito vivo’ manifesta que “... € central a contraposicao
entre o direito oficialmente estatuido e formalmente vigente e a normatividade
emergente das relacdes sociais pela qual se regem os comportamentos e se previne

e resolve a esmagadora maioria dos conflitos.”*"?

Para Gunter Teubner*

, embora Ehrlich tenha errado no progndstico do direito
nacional austriaco, suas conjecturas se mostram corretas frente a um ordenamento
juridico mundial, sob o enfoque da globalizagdo econdmica, da fragmentagdo
social, da reformulagdo estatal mundial. Para Teubner, Ehrlich tem razdo, pois,
descritivamente, o ordenamento global nido estard em condi¢cdes de dominar as
multiplas forgas centrifugas de uma sociedade civil mundial; e, sob o aspecto

normativo, a democracia tera maior chance de consenso se a politica for definida,

na medida do possivel, no plano local.

Teubner entende ainda, que o direito global s6 pode ser interpretado
adequadamente por meio de uma teoria do pluralismo juridico ¢ de uma teoria das
fontes do direito, correspondentemente concebida em termos pluralistas. A teoria
do pluralismo juridico deve se ajustar a nova realidade social, dando enfoque aos
discursos. A teoria juridica das fontes do direito deve concentrar sua aten¢do nos
processos espontaneos de formacgao do direito, os quais compdem a nova espécie
de direito, que se desenvolve independentemente do direito instituido pelos
Estados, em diversas areas da sociedade mundial. Ao tratar do direito globalizado,
o autor austriaco defende que o novo direito mundial ndo terd carater apolitico,
mas também ndo advird das fontes parlamentares tradicionais, vira, sim, pela via
dos processos espontaneos, nos quais o direito mundial se “acopla

estruturalmente” a discursos altamente especializados.

43 SANTOS, Boaventura de Sousa. Introduc&o a Sociologia da Administracdo da Justica. Revista
de Processo. Ano X. Janeiro/margo de 1985, n® 37 (trabalho inicialmente apresentado, em versdo
abreviada, no 1° Simposio Internacional de Processo Civil e Organizagdo Judicidria realizado na
Faculdade de Direito de Coimbra de 21 a 26.5.84)

% TEUBNER, Gunter. A Bukowina Global sobre a Emergéncia de um Pluralismo Juridico
Transnacional. Tradugdo: Peter Naumann. Revisdo técnica: Dorothee Susanne Riidiger.
Piracicaba: Revista Impulso — UNIMEP n° 14, 2003.



Teubner cita a Immanuel Kant, para quem a globalizagdo do direito ¢ tdo-somente
a conseqiiéncia de uma codifica¢dao da politica internacional, ou seja, se todos os
Estados soberanos subscrevessem determinados principios juridicos num tratado
internacionalmente vinculante, desenvolver-se-ia um novo e justo ordenamento
juridico para toda a humanidade, com o intuito de demonstrar que a histéria
desautorizou a teoria kantiana. Em contrapartida, as acepg¢des de Eugen Ehrlich
assumem, na visdo de Teubner, contornos cada vez mais nitidos e atuais, eis que a
globalizacdo ndo ¢ mais utopia, mas inegavel realidade cotidiana. Ela obedece,
porém, a uma dinamica inteiramente distinta da suspeitada por Kant, pois nao ha
uma globalizacdo unitaria da sociedade mundial e sim processos globalizadores
fragmentados da sociedade em relativa independéncia da politica. Trata-se de
processo extremamente contraditorio, impulsionado pelos sistemas parciais e em

velocidades distintas.

Na via da globalizagdo, a politica foi claramente ultrapassada pelos outros
sistemas sociais, pela valorizagdo das iniciativas locais e autonomas. E o reflexo
da globalizagdo no direito parece confirmar a opinido de Ehrlich, de que a
globalizacdo juridica transcorre com abrangéncia limitada, ignorando processos
dindmicos advindos de outros setores da sociedade mundial, os quais produzem,
igualmente, fenomenos de direito. A razdo decisiva dessa produg¢do juridica reside
no fato de que o acoplamento estrutural dos sistemas politico e juridico nao

contam com uma instancia correspondente no plano da sociedade mundial.

Nesse ponto, Teubner questiona se a teoria do direito autbnomo traz resposta a
essa dinamica da globaliza¢do. Na esteira do que lecionam Nonet e Selznick, ha
poucos indicios de um desenvolvimento forte, independente de institui¢des
juridicas autonomas em escala mundial. Teubner repete, entdo, a célebre citacdo
de Ehrlich: “Na nossa época como em todas as épocas, a énfase do
desenvolvimento do direito ndo recai nem sobre a legislagdo nem sobre a

jurisprudéncia, mas sobre a propria sociedade”.

Conclui o socidlogo do direito alemdo que a globalizacdo do direito seguird no
sentido de um direito mundial a partir das periferias sociais, a partir das zonas de

contato com outros sistemas sociais, ¢ ndo para o centro de instituigdes de



Estados-nacdes ou das instituicdes internacionais. Uma teoria renovada do
pluralismo juridico fornecera explicacdes adequadas da globalizagdo do direito,
um direito que ndo extrai o seu vigor da coesdo de comunidades étnicas, conforme
se supusera no antigo “direito vivo”, mas das redes especializadas e funcionais,
que criam uma identidade. O novo direito mundial ndo se nutre de estoques de
tradicoes, e sim da auto-reproducdo continua de novas redes, distinguindo-se do
atual direito dos Estados-nacdes, no tocante a diferenciacdo interna, ou seja, um
novo direito de regulamentacdo de conflitos, que deriva de conflitos “inter-
sistémicos”, em vez de conflitos “internacionais”; as fontes do direito, isto é, o
direito se formando em processos auto-organizados de “acoplamento estrutural”,
mas mantendo a unidade necessdria a seguranca juridica sem ameacar a cultura

juridica; a independéncia.

Discussdes acerca da titularidade indeterminada, do objeto indivisivel, resultantes
dos conflitos de massa proprios da sociedade contemporanea, sao colocadas a
meio caminho entre os interesses publicos e particulares. Conceitos juridicos
estratificados ganham relevancia politica e, por isso, sofrem transformacdes.

. - . . 4
Torna-se clara a dimensdo social dos interesses 95.

Vem de Ada Pellegrini Grinover a li¢do de que o “interesse publico, entendido
como aquele que se faz valer em relacdao ao Estado, de que todos os cidadaos sdo
participes (interesse a ordem publica, a seguranca, a educagdo) e que suscita
conflitos entre o individuo e o Estado. Interesses privados, de que ¢ titular cada
pessoa individualmente considerada, na dimensao classica dos direitos subjetivos,
pelo estabelecimento de uma relagdo juridica entre credor e devedor, claramente
identificados. (...) os interesses sociais sao comuns a um conjunto de pessoas
(.)""° A tutela de necessidades coletivas ou difusas decorre, portanto, de
interesses espalhados e informais, os chamados interesses de massa, pertencentes a

certos grupos, categorias ou classes de pessoas identificadas ou identificaveis, que

comungam de objetivo comum e indivisivel.

30 interesse interliga uma pessoa a um bem da vida, em virtude de um determinado valor que
esse bem possa representar para aquela pessoa.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Significado Social, Politico e Juridico da Tutela dos Interesses
Difusos. Revista de Processo 97. Pag. 09.



Aos direitos de primeira geragdo compostos pelas liberdades negativas tipicas do
Estado Liberal, cujo dever de abstencdo imperava, acresceram-se os direitos de
segunda geracdo, formados por liberdades positivas protegidas pelo Estado
Provedor obrigado a dar, fazer e prestar, conduzindo, finalmente, aos direitos de
terceira geracdo, decorrentes dos interesses sociais, concebendo-se os direitos da
solidariedade. E assim, mais uma vez citando Ada Pellegrini Grinover, o arremate

(13

a estas consideragdes: “ assim foi que o que aparecia inicialmente como mero

interesse elevou-se a dimensao de verdadeiro direito, conduzindo a reestruturacao

. ., e N . 4
de conceitos juridicos, que se amoldassem a nova realidade.”*”

CONCLUSOES

O homem ¢ ser social, dotado de inteligéncia e de linguagem articulada, movido
por sentimentos de convivio, pela necessidade de relagcdes e de conflitos com os
outros homens. A identidade de sentimentos, de idéias e de doutrinas se da por
meio, principalmente, da solidariedade, da cooperacao mutua, da interdependéncia
entre seres € objetos. Assim, 0 amor ao proximo e a fraternidade levam o homem a
praticar atos de filantropia, pois na promog¢do no bem-estar de todos repousa a

verdadeira felicidade.

O Terceiro Setor ¢ o fenomeno de valorizagao da solidariedade social, da busca
pela liberdade de escolha e da manifestagdo plena da volicdo humana, pela
igualdade, pelo desenvolvimento humano completo e com eqiiidade, da busca pelo
justo. Portanto, a andlise desse fendmeno eminentemente social ha que passar pela
pesquisa de suas causas e efeitos nas variadas Ciéncias Sociais, para que se possa
auferir, interdisciplinarmente, os conceitos, suas influéncias e conseqiiéncias
fenoménicas sob a otica de cada Ciéncia, e chegar-se a conclusdes acerca da

aproximagao entre o Terceiro Setor e o Direito.

O fendmeno social de transformacdo vivido na atualidade impinge um dinamismo
quase tatil, perceptivel em todas as agdes, circunstancias e ocorréncias da vida

quotidiana, seja individual, seja coletiva ou difusamente esparramada por toda a

7 GRINOVER, Ada Pellegrini. Significado Social, Politico e Juridico da Tutela dos Interesses
Difusos. Revista de Processo 97. Pag. 10.



sociedade. Também as transformacdes politicas e econdmicas sdo sentidas em
todo o planeta, cada vez mais globalizado, econdomica e comunicacionalmente
ligado, 0 que pde em evidéncia a soberania dos Estado-Nacdo mundiais, dado ao

redimensionamento da relagdo espago/tempo.

Todas essas transformacdes provocam um verdadeiro entrelagamento entre
consciéncia cidada, engajamento civico, participagdo democratica nas decisdes
estatais sobre os rumos da nacdo, protagonismo em redes sociais, ampliacdo
capilar dos espagos publicos de discussdo, que culminam no crescimento e
fortalecimento do Terceiro Setor com diferentes enfoques de estudo pelos ramos

da Ciéncia.

No que concerne ao Estado, o Terceiro Setor evidencia a necessidade de
readequagdo estrutural e funcional da maquina estatal, sugerindo que a
administracao burocratica, sorvendo de ensinamentos do mercado, passe a atuar
com formato de gestdo empreendedora, admitindo certo grau de porosidade nos
procedimentos, aplicando uma burocracia de resultado, que assimila agilidade e
seguranga, por meio de atos procedimentais concatenados objetivando um fim. A
burocracia de resultado, ao mesmo tempo em que atende as necessidades de
resposta dos anseios sociais e estatais com qualidade, serve de freio aos arroubos
excessivos do redimensionamento tempo/espago, que, em nome da celeridade a
qualquer custo, compromete a seguran¢a juridica das relagdes e dos proprios
procedimentos. O Terceiro Setor também da énfase as politicas publicas, nova
forma de concretizacdo da participacdo da sociedade na elei¢do dos interesses
publicos, bem como, em nosso entendimento, justifica a proposicdo de uma
Agéncia Reguladora de Participagdo e Controle Social, 6rgdo de unificacdo e
referéncia informacional e fiscalizadora sobre o setor, expressao maxima de

“accountability” (transparéncia).

No tocante ao mercado, o Terceiro Setor traz nova roupagem a funcdo social das
empresas, impondo as corporagdes comportamentos, internos € externos, €ticos e
transparentes, sob o controle atento e cada vez mais rigido e impiedoso da
sociedade consumidora. Também ¢ do Terceiro Setor que advém o conceito de

responsabilidade social, que resulta da soma do tripé da sustentabilidade ao



enaltecimento da cidadania ativa por toda a cadeia mercadoldgica, sempre pautada
em comportamento ético, transparente e societariamente responsavel. Ademais, o
Terceiro Setor desmistifica a repisada falta de recursos, pois o crescimento das
suas instituicdes comprova que ndo héd falta de recursos, mas a necessidade
premente de seu reaproveitamento, tanto do capital financeiro, como do capital

social, humano e ambiental.

Assim sendo, Estado, mercado e Terceiro Setor ndo sdo fins em si mesmos, sdao
meios para a consecu¢do de um fim comum: a qualidade de vida, o bem-estar de
todos, individual e coletivamente considerados. Cada um dos setores encontra

fundamento no outro, na medida em que interagem e influenciam-se mutuamente.

E caracteristica do mercado uma atuagdo pro-ativa, muitas vezes agressiva, voraz,
na busca por novos produtos, novas tecnologias, novos consumidores. Ao Estado é
inegavel a necessidade de reestruturacao, de enxugamento de seus excessos, de
adocdo de uma postura menos passiva e engessada, mais permedvel e
empreendedora. A comunica¢do, ou melhor, o entrelagamento entre o Estado e o
mercado ¢ benéfico e necessario, na medida em que, de um lado, humaniza o
mercado e o conscientiza da sua funcdo social e, por outro lado, dinamiza a
conformagdo estatal, sem deixar de lado seus principios norteadores. Ao Terceiro
Setor cabe, portanto, como interlocutor da sociedade empoderada, a funcdo de
intermediar e remediar as relagdes entre os trés Setores, de promover e criar as
condigdes necessarias para que essa troca de experiéncias e influéncias seja o mais
proficua possivel. O papel do Terceiro Setor vai muito além da prestagdao de
servicos publicos. A ele incumbe a missdao de conclamar e defender direitos
sociais, de dar vez e voz aos interesses publicos, de influenciar as politicas
publicas, de trazer ao Estado e ao mercado os anseios e receios sociais, enfim, de
motivar a sociedade e de ser motivado por ela a viabilizar a emancipagdo do
individuo, a conscientizagdo coletiva, o protagonismo civico e social

T 4
transindividual **®

% A integracio do setor piblico com o setor privado correspondia, particularmente, a uma
desorganizagdo da esfera publica que outrora intermediava o Estado com a sociedade. “Tal fungdo
mediadora passa a ser exercida, além dos partidos politicos, pelas institui¢des constituidas a partir
da esfera privada” HABERMAS, Mudanga Estrutural na Esfera Publica.



O Terceiro Setor é justamente a nova faceta dinamica da sociedade, que busca
eficiéncia, permeabilidade e seguranca no desenho institucional do Estado, que
exige conscientizagdo social nas praticas de mercado. O Terceiro Setor ¢ a
manifestagdo da cidadania ativa, ¢ a participagdo democratica nas decisdes, ¢ o
empoderamento civico e o fortalecimento das redes sociais, ¢ a relacdo horizontal

entre todos os componentes da sociedade, ¢ o atingimento do bem-comum, da

qualidade de vida.

A globalizagdo ¢ o novo significado da soberania dos Estados-Nagdo sao
acontecimentos socio-econdmicos que transcendem as barreiras territoriais,
questionam os limites jurisdicionais e desafiam as ideologias politicas mundiais. A
mudanga de realidade ¢ fugaz e a resposta a esse dinamismo que atinge a tudo e a
todos, a seguranca necessdria a garantir a absorcdo e acomodacdo dessas
transformagdes sociais, econdmicas, culturais e politicas advém, mesmo, do
Direito. Mas também o Direito sofreu as influéncias de todos esses fendomenos,
também ele alterou-se para espelhar e disciplinar os novos animos sociais. Sua
tradicional dicotomia entre Direito Publico e Direito Privado foi posta em cheque.
E, em nosso entendimento, a vista da configuragdo social mundial que se delineia,
ndo had como acomodar, sendo a golpes de duras marteladas, a necessaria
conformagao juridica nacional, sem nos desprendermos das amarras dessa cldssica

divisdo.

Vivemos uma época em que o universo juridico se alarga, em que os direitos
sociais e transindividuais deixam de ser meras declara¢des retoricas e passam a ser
direitos reconhecidos ¢ exercidos, em busca de efetividade ¢ concretude. Portanto,
a resposta a essa verdadeira quebra de paradigmas em todos os setores da

sociedade esta, mesmo, nos direitos transindividuais.

Nao ha que se falar em um processo imposto, pois essa nova conformag¢do
ideologica € um resultado natural, que emerge do empoderamento dos cidadaos. O
Direito ¢ um fendmeno social e como tal vai sendo criado de acordo com as

necessidades da sociedade.



Se as transformagoes sao difusas, na medida em que atingem, ainda que em maior
ou menor grau, a sociedade como um todo; se as demandas sdo coletivas,
porquanto advindas de grupos mais ou menos organizados e atingem pessoas
determinaveis; se o empoderamento traz a emancipa¢do individual, a
conscientizacdo da cidadania e o engajamento civico no redimensionamento dos
espacos publicos para a atuacao em redes, nas quais somos todos participantes
efetivos, seja como protagonistas de acdes, seja como formadores de idéias, entdo
o Direito a disciplinar essas relagcdes e interagdes ha que transcender as barreiras

do Privado e do Publico, ha que ser metaindividual.

A estes direitos se impde a idéia da pluralidade, considerando, para tanto, um corte
epistemologico baseado no sujeito que os titulariza e em sua relagdo com o objeto
de seu interesse. Para sua identifica¢do, ndo basta a constata¢do de que um numero
determinado, determinavel ou indeterminado de individuos tém interesse na
protecdo de um bem, de um objeto, de uma situagio, ou de uma relagdo. E preciso
ir além. Faz-se necessario distinguir dentre os objetos, objetivos e fatos sociais
aqueles que, de qualidade (valor) superior aos que se referem ao ambito
eminentemente privado das relagdes inter-individuais t€ém relevancia tal que sua
cognicdo pela sociedade, seu gozo por individuos, coletiva ou difusamente
considerados, e sua protecdo por quem tenha legitimidade, aproveite, e aqui se
aponta a dialética entre sujeito e objeto, ao grupo, a sociedade, construindo-a e
preservando-a e, ¢ nesta medida, que se desenvolve a no¢do da responsabilidade
social, no que respeita aos seres humanos. Esta responsabilidade que ¢
mediatamente de cada um, e imediatamente do grupo, ¢ motivada pela democracia
participativa, que tem sua origem no enraizamento da no¢ao de cidadania ativa e
consciente, a qual se reveste da insofismavel caracteristica do empoderamento.
Também compete as organizagdes o agir responsavelmente, visto serem
aglutinadoras de idedrios ou voligdes comuns, e dai que ¢ seu mister a obediéncia,
como emanag¢do da consciéncia social, que acaba por lhes impregnar, atuar com
sustentabilidade. Em suma, o transindividualismo, como movimento
contemporaneo, se alicerca em redes de solidariedade social formadas por
individuos (singulares), grupos, organizacdes, instituicdes e demais estruturas

sociais, todas destinadas a realizar materialmente o direito, que se renova



conforme se renovam as necessidades, valores e intengdes destes metaorganismos,

as redes sociais. Por isso afirmar-se que o Terceiro Setor ¢ fonte do direito.

“... o confronto entre diferentes paradigmas termina conduzindo a um processo de
persuasdo, de carater basicamente retorico, motivo pelo qual a justificativa dos
critérios e dos motivos das opgdes cientificas deve, como argumenta Kuhn, ser
procurada numa ampla gama de fatores sociais, politicos, econdmicos, culturais e
até mesmo ideoldgicos — e ndo necessdria ou obrigatoriamente no circulo estrito

das condigdes teoricas e dos mecanismos internos de validagdo da logica formal,

positivista e racionalista.”*"

A ldéia — Augusto dos Anjos

“De onde ela vem?! De que matéria bruta
Vem essa luz que sobre as nebulosas

Cai de incégnitas criptas misteriosas

Como as estalactites duma gruta?!

Vem da psicogenética e alta luta
Do feixe de moléculas nervosas,
Que, em desintegrac¢des maravilhosas,

Delibera, e depois, quer e executa!

Vem do encéfalo absconso que a constringe,
Chega em seguida as cordas da laringe,

Tisica, ténue, minima, raquitica...

Quebra a forca centripeta que a amarra,
Mas, de repente, e quase morta, esbarra,

No molambo da lingua paralitica!™

4% FARIA, José Eduardo. O Direito na Economia Globalizada. 1* edi¢do. Sio Paulo: Malheiros,
2002. Pag. 51.
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