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RESUMO

O presente trabalho aborda a questéo da delimitacdo do papel do Terceiro Setor na
fung@o promocional dos direitos sociais estabelecidos pela Constituicdo Federal de
1988. Apresentado como o principal realizador dos direitos sociais no ambito nao-
estatal (sobressaindo-se em virtude de suas caracteristicas, principios, formas de
atuacao e finalidades), comprova-se através da andlise do Texto Constitucional que
o Terceiro Setor devera atuar de forma complementar ao Estado (quem detém esta
responsabilidade em caréater priméario). Ao mesmo tempo, discorre-se sobre as
formas de promocdo dos direitos sociais pelo Estado (direta e indireta), sobre a
atividade de fomento (incentivos tributarios e subvencdes) e sobre o principio da
subsidiariedade. No tocante aos direitos sociais, a pesquisa analisa ainda a sua
vertente prestacional juntamente com o principio da dignidade humana, justificando
a apresentacdo dos direitos sociais como realizador da igualdade material e como
uma dimensdo dos direitos fundamentais. No mais, apresenta-se o Terceiro Setor
em seus aspectos politico, social e juridico, partindo-se de um estudo de direito
comparado sobre a definicdo do tema central para chegar-se ao conceito juridico do
mesmo. Relata-se a evolugdo do Terceiro Setor na sociedade brasileira, tragando-
se, inclusive, os seus principios fundamentais — principio da eficiéncia
administrativa e principio da solidariedade. Ao final, apresentam-se as pessoas que
o compdem, de acordo com diplomas normativos editados a partir de 1998 —
Voluntariado, Organizacdo Social (OS) e Organizacdo da Sociedade Civil de
Interesse Publico (OSCIP) —, com base em discussfes travadas durante as
Rodadas de Interlocucédo Politica do Conselho da Comunidade Solidaria, as quais
vém sendo chamadas de reforma do marco legal do Terceiro Setor no Brasil.



ABSTRACT

The current work approaches the delimitation of the role of the Third Sector in the
function of promoting the social rights established by the Federal Constitution of
1988.The Third sector is presented as the main promoter of the social rights in the
non state range (standing out because of its characteristics, principles, ways of
acting and goals). The analysis of the constitutional text proves that the Third sector
should act as a complementary way of the State, which is already its primary
responsibility. Meanwhile, to justify the objectives that had been reached, we discuss
the ways in which the State directly and indirectly promotes social rights, we also
discuss the State’s nurturing (tax incentives and subventions) and the subsidiary
principle. The research also analyzes social rights' volunteer branch together with the
Human Dignity principle, justifying the presentation of the social rights as the
developer of material equality and as a dimension of the fundamental rights.
Moreover, it presents the Third sector in its political, social and juridical aspects,
starting from a compared law study about the theme of the Third sector to get to the
juridical concept of it. The work also discusses the evolution of the third sector in
Brazilian society, also drawing its fundamental principles of efficiency and solidarity.
In the end, this work presents the subjects and the entities inserted through laws
since 1998, by occasion of the discussion led during the ‘Solidary Community
Counsel Round of Political Interlocution’, which are being called the reform of the
legal aspect of the Third Sector in Brazil: Volunteer work, Social Organizations and
the Civil Society Public Interest’s Organization.
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INTRODUCAO

Desde o final do século XX encontra-se presente na pauta mundial a discusséo
sobre um novo modelo de Estado. De fato, o Estado Providéncia vinha encontrando
dificuldades para se desincumbir das incontaveis tarefas entdo assumidas. No
entanto, o retorno ao modelo liberal significaria um retrocesso as inameras

conquistas sociais outrora alcancadas.

Com o reconhecimento da dignidade humana como principio fundamental e com a
nocdo de que a eficiéncia da Administracdo Publica passaria necessariamente pela
garantia de um Estado Democratico, surge um paradigma diferente, cuja idéia
principal € a de que o Estado devera atuar como verdadeiro gerente, buscando a
eficiéncia de seus atos, mesmo que para tanto tenha de se afastar eventualmente da
esfera econdmico-social, substituindo a intervencéo direta por atos de regulacao.
Trata-se do Estado subsidiario, que atuara sempre que a sociedade nao tiver

condi¢Oes de resolver sozinha determinado problema.

Em se tratando de um modelo que atribui & sociedade civil uma importancia sem
igual, o papel de alguns de seus representantes também restou valorizado,
mormente daqueles que realizavam tarefas semelhantes as do Estado. Dentre
estes, maior destaque se da ao chamado Terceiro Setor, entendido como o setor
publico ndo estatal cujo principal objetivo é a promocao dos direitos sociais em

homenagem aos principios da solidariedade e da eficiéncia da Administracéo.

De fato, a participagdo do Terceiro Setor vem apresentando numeros muito
expressivos. De acordo com dados apresentados pela Universidade Johns Hopkins
(Baltimore, Maryland), reconhecido centro de pesquisa sobre o tema, os resultados
obtidos pelo Terceiro Setor nos Estados Unidos, por exemplo, representam 6,3% do
Produto Interno Bruto (PIB). Nos paises da Europa Ocidental e no Japao, essa taxa
tem oscilado na casa dos 4,5%, evidenciando, por conseguinte, a for¢ca do Terceiro

Setor na promocdao dos direitos sociais.
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Ocorre que o modelo de Estado subsidiario, aplicavel aos paises desenvolvidos,
encontra resisténcia nos paises subdesenvolvidos. Nestes ultimos, que jamais
tiveram a oportunidade de vivenciarem efetivamente as experiéncias liberal e social,
ndo haveria maturidade suficiente para transferir determinadas responsabilidades a

sociedade civil.

Especificamente no que tange ao Brasil, ndo obstante ainda ser classificado como
pais subdesenvolvido, percebe-se, no aspecto econdmico, que a série de reformas
constitucionais implementada a partir de 1995 visou a proporcionar justamente um
maior afastamento do Estado, acompanhando a tendéncia dos paises
desenvolvidos. Como exemplo disso temos a implementacdo do sistema de
agéncias reguladoras, a flexibilizacdo do monopdlio estatal do petrdleo e o programa

nacional de desestatizacao.

No entanto, o Estado brasileiro vem adotando posicdo diversa no ambito social.
Nesse caso, apresenta-se um Estado interventor, preocupado com a justica social e
com a igualdade material, mas que incentiva a sociedade civil a colaborar com a

tarefa.

Isso ndo quer e ndo deve significar a idéia de invasdo pura e simples da esfera
publica sobre a privada, mas traduz o papel que o Estado passou a desempenhar de
grande guardido dos direitos e garantias fundamentais, uma vez que o setor privado
apresenta falhas estruturais (falta de organizacéo, auséncia de verbas, existéncia de
poucos profissionais especializados que atuam na area social, dentre outras tantas)

gue o impede de garantir um minimo social sem o amparo do Estado.

Muito embora a sociedade brasileira ndo tenha a mesma responsabilidade definida
pelos modelos de Estado subsidiario no tocante aos direitos sociais, a abertura dada
pela atual Constituicdo Federal foi capaz de proporcionar também em nosso pais o
crescimento do Terceiro Setor, representando hoje, também segundo o centro de
pesquisa da Universidade Johns Hopkins, algo em torno de 1,5% do Produto Interno
Bruto (PIB).

Esse crescimento despertou-nos o interesse pelo tema, a justificar a proposta que
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ora apresentamos, de uma analise critica das atividades, funcbes e

responsabilidades do Terceiro Setor no tocante a promocéao desses direitos.

Assim, partindo de uma analise do nosso ordenamento juridico, mormente da
Constituicdo Federal de 1988, estabelecemos como problema a seguinte indagacéo:
qual o papel desempenhado pelo Terceiro Setor na realizacdo dos direitos
fundamentais sociais no Brasil? Com a finalidade de soluciona-lo, a presente

pesquisa foi dividida em trés capitulos.

O primeiro capitulo apresenta a tematica dos direitos sociais no ambito da
Constituicdo Federal de 1988. Partindo do processo de formacdo dessa Carta
Politica, bem como do seu perfil ideoldgico, analisamos a vertente prestacional dos
direitos sociais juntamente com o principio da dignidade humana. Ainda nesse
capitulo, justifica-se a apresentacdo dos direitos sociais como uma dimensao dos

direitos fundamentais e a realizacdo da igualdade material por meio deles.

O segundo capitulo trata do Terceiro Setor em seus aspectos politico, social e
juridico. Realizamos um estudo de direito comparado sobre a definicdo do tema
central para chegar-se ao conceito juridico do mesmo. Também abordamos seus
principios fundamentais — principio da eficiéncia administrativa e principio da
solidariedade — para, ao final, apresentarmos as pessoas e as entidades inseridas
pela reforma do marco legal do Terceiro Setor no Brasil: voluntariado, organizacao

social e organizacdo da sociedade civil de interesse publico.

No terceiro capitulo enfrentamos a questdo da né&o-exclusividade do Estado na
realizacdo dos direitos sociais, que redundara na andlise dos papéis daquele e do
Terceiro Setor na realizagdo da tarefa. Ao mesmo tempo, examinamos as formas de
promocao dos direitos sociais pelo Estado, a atividade de fomento e o principio da
subsidiariedade.

E importante frisar, enfim, que a pesquisa foi realizada sob a perspectiva do método
dedutivo, utilizando-se as técnicas documental e bibliografica. Aplicamos ainda as

técnicas de hermenéutica juridica, bem como a de analise sociocritica do direito.
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Assim, o tema proposto é uma rica seara que se pretende explorar, ndo de forma
exaustiva, mas abordando as questdes principais e mais relevantes. Com uma
analise critica do papel do Terceiro Setor no ambito da promocdo dos direitos
sociais, pretende-se reforcar o debate juridico que envolve a formacéo de um efetivo

Estado Democratico de Direito fundado no principio da dignidade humana.
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CAPITULO |

OS DIREITOS SOCIAIS NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

1.1 Histérico da Constituicdo Federal de 1988; 1.2 O perfil ideologico da
Constituinte e da Constituicdo de 1988; 1.3 A Constituicdo Federal de 1988
e os direitos sociais; 1.3.1 Conceito de direitos sociais; 1.3.1.1 Os direitos
sociais como uma dimensao dos direitos fundamentais; 1.3.1.2 Os direitos
sociais prestacionais; 1.3.1.3 A realizac&do da igualdade material por meio
dos direitos sociais; 1.3.2 O principio da dignidade da pessoa humana e os
direitos sociais.

Iniciamos o presente estudo com uma analise dos direitos sociais dentro da atual
Carta Politica, o que se faz importante na medida em que nos propomos a verificar

se pode o Terceiro Setor ser considerado um instrumento de sua promogao.

Isso faz com que esta primeira abordagem néo tenha a pretensdo de exaurir o tema
dos direitos sociais, tarefa ja realizada com brilhantismo por constitucionalistas
ilustres, mas tdo-somente ressaltar alguns dos seus aspectos mais importantes,
notadamente aqueles que eventualmente apresentem maior afinidade com o objeto

central do trabalho.

Quanto ao tema, além do proprio conceito de direitos sociais, entendemos ser de
importancia primordial a sua analise em conjunto com o principio fundamental da
dignidade da pessoa humana, que, por sua vez, alcanca maior sentido quando
observado dentro deste contexto, ja que ambos — direitos sociais e dignidade

humana — privilegiam a igualdade em seu aspecto material.

De mais a mais, considerando ainda que os direitos fundamentais formam o nucleo
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basico do principio da dignidade de pessoa humana, e restando assente o
entendimento de que os direitos sociais sdo, da mesma forma, fundamentais,
podemos afirmar que uma existéncia humana digna passa obrigatoriamente pela

observancia dos direitos sociais.

1.1 HISTORICO DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Passados mais de treze anos do golpe militar de 1964, o entdo Presidente Geisel
comecou um processo lento e gradual de transicdo politica que veio, ao final de

aproximados dez anos, culminar na promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988.

Considera-se como marco inaugural desse processo um conjunto de medidas
baixadas no més de junho de 1978, vulgarmente conhecidas como “Pacote de
Junho”, as quais versavam, dentre outros assuntos, acerca da revogacao do Ato
Institucional n.° 5 e das suspensfes dos direitos politicos nele baseadas e da
eliminacdo de alguns poderes presidenciais, iniciando, ainda que timidamente, a

abertura democratica.

Esta, por sua vez, comecou a tomar consisténcia durante o mandato presidencial do
General Jodo Baptista Figueiredo, iniciado em 15 de marco de 1979, periodo no qual
foi concedida a anistia aos condenados por crimes politicos. Além disso, foi decisiva
a influéncia das elei¢cGes diretas para Governador (1982), em que o grande vencedor
foi o PMDB (a época o principal partido de oposicdo ao Governo Federal), com a

eleicdo dos seus candidatos nos principais Estados da Federacéo.

Também nessa época surgiram dois grandes movimentos capitaneados néao soé pela
oposicao politica mas também pelas organizacdes civis, por profissionais liberais,
pela imprensa, por estudantes e por organizacfes populares, responsaveis por
acender na sociedade civil brasileira o desejo pela restauracdo do Estado
Democrético de Direito: as eleicdes diretas para Presidente da Republica (“Diretas-

J&”") e a convocacao de uma Assembléia Constituinte para o Pais.
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A primeira acabou por se tornar mais forte, mobilizando toda a nagédo. Todavia, ndo
foi suficiente para demover dos militares a idéia de se realizar a sucessao
presidencial de forma indireta. O processo eleitoral, por conseguinte, foi decidido em
janeiro de 1985, mediante votacdo no Colégio Eleitoral que elegeu o candidato
apresentado pelo PMDB — Tancredo Neves — como Presidente, em detrimento de

Paulo Maluf, que representava o PDS.

No entanto, por forca de um mal subito, Tancredo Neves foi impedido de tomar
posse, vindo a falecer no dia 21 de abril daquele ano. Assim sendo, assumiu a
Presidéncia o entdo vice-presidente José Sarney, que tratou, logo no inicio do seu
governo (em 28 de junho de 1985), de enviar ao Congresso Nacional mensagem
propondo a convocacdo de uma Assembléia Nacional Constituinte, finalmente

efetuada pela Emenda Constitucional n.° 25, de 27 de novembro de 1985.

N&o obstante o anseio da sociedade em se eleger uma Assembléia Constituinte
exclusiva, que fosse dissolvida tdo-logo ocorresse o encerramento dos trabalhos,
optou-se pela atribuicdo ao Congresso Nacional, ainda que temporariamente, dos
poderes constituintes. A composicdo do Congresso Nacional (487 deputados e 72
senadores), por seu turno, adveio das elei¢cdes realizadas em 15 de novembro de
1986.

Enfim, no dia 1° de fevereiro de 1987 foi instalada a Constituinte em sesséo dirigida
pelo entdo Ministro-Presidente do Supremo Tribunal Federal José Carlos Moreira
Alves, tal como previa a Emenda Constitucional n.° 26. No dia seguinte, foi eleito
como Presidente da Assembléia o entdo deputado Ulysses Guimardes, um dos
principais opositores ao regime militar, iniciando-se, deste modo, os trabalhos para a

elaboracgéo da nova Constituicao.

Assim como na elaboracdo da Constituicdo de 1946, a Assembléia Constituinte de
1987 ndo possuia um projeto de Constituicdo previamente elaborado, nem
tampouco um método de trabalho preestabelecido, o que muito dificultou o inicio dos
trabalhos. Vale ressaltar, entretanto, a existéncia de um anteprojeto constitucional
“encomendado” pelo presidente José Sarney a um grupo de “notaveis”, presididos
pelo jurista Afonso Arinos de Melo Franco, o qual ndo foi utilizado pelo governo
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sendo como “um simples texto de curiosidades e sugestbes, ao mesmo nivel de
guantos haviam sido elaborados e oferecidos a Assembléia por juristas isoladamente

ou por entidades da sociedade civil, como a OAB, do Rio Grande do Sul™.

Com o intuito de elaborar um projeto de Constituicdo, foram criadas 8 comissodes
tematicas compostas por 63 (sessenta e trés) membros titulares com igual niamero
de suplentes, cada uma subdividida em 3 (trés) subcomissfes, em um total de 24
(vinte e quatro) subcomissbes. Houve, ainda, a criacdo de uma comissdo de
sistematizacdo, composta por 49 (quarenta e nove) membros titulares com igual
namero de suplentes, cuja atribuicdo, conforme o proprio nome ja indicava, era a de
sistematizar o trabalho das subcomissdes na formacdo de um s6 Texto

Constitucional.

No dia 25 de maio de 1987 as subcomissfes tematicas encerraram a primeira fase
dos trabalhos da Constituinte, passando as respectivas comissées relatérios com as
suas propostas. O material entdo apresentado deu origem a 8 (oito) anteprojetos
parciais que, uma vez apreciados pela comissdo de sistematizacdo, foram
condensados em uma sO peca — o0 primeiro “rascunho” da Constituicdo, com mais

de 500 (quinhentos) artigos.

Pelo namero de artigos fica facil perceber que o anteprojeto era de fato prolixo, sem
objetividade e por demais minucioso, adjetivos impréprios para uma Constituicdo. E
0 pior, trazia inconsisténcias ideolégicas ao contemplar interesses antagdnicos

advindos dos mais diversos setores da sociedade.

ApOs duas semanas de discussao, quando incidiram sobre o anteprojeto mais de mil
emendas, a comissdo de sistematizacdo apresentou o tdo esperado projeto de
Constituicdo, ressaltando o seu relator, o Deputado Bernardo Cabral, as suas
principais falhas:

Reitero afirmac¢do que fiz, quando do oferecimento do anteprojeto: as regras
regimentais, que balizam minha agéo, cercearam a liberdade de iniciativa do
relator. Tal como a grande maioria dos senhores constituintes, também
detectei, no anteprojeto, a par das virtudes e inovacfes elogiaveis,

1 BONAVIDES, Paulo: ANDRADE, Paes. Histéria Constitucional do Brasil, p. 458-459.
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inconsisténcias, superfetacdes, desvios e, acima de tudo, auséncia de um
fio condutor filos6fico.?

Até dezembro de 1987, quando o regimento interno da Assembléia Constituinte
passou por uma reformulacdo®, o projeto de Constituicdo passou por quatro versoes.
Isso fez com que chegasse ao plenario mais enxuto (com 334 artigos) para as

votacdes do primeiro turno, iniciadas em 27 de janeiro de 1988.

Inicialmente, foram votados em primeiro turno o Predmbulo e o Titulo I, que versava
sobre os direitos fundamentais. O restante das matérias foi apreciado até 27 de julho
daquele ano. O segundo turno, por sua vez, durou menos do que trés meses,
encerrando-se os trabalhos em 22 de setembro de 1988, quando foi apresentada
uma Constituicdo com 245 artigos no corpo permanente e 70 no Ato das

Disposi¢cfes Constitucionais Transitorias.

Por fim, a sessdo de promulgacédo, conduzida pelo Deputado Ulysses Guimaraes,
Presidente da Assembléia Constituinte, ocorreu em 5 de outubro de 1988 na
presenca de representantes dos paises das Américas, dos Presidentes da Espanha
e de Portugal, do Presidente da Republica José Sarney, do Presidente do Supremo
Tribunal Federal Rafael Mayer e demais parlamentares. Declarou-se, entéo, o fim do

periodo de excecao e a efetiva retomada da democracia.

1.2 O PERFIL IDEOLOGICO DA CONSTITUINTE E DA CONSTITUICAO DE 1988

A convocacao da Constituinte realizada pela Emenda Constitucional n.° 26/1985
optou por atribuir a tarefa da elaboracdo da nova Constituicdo ao Congresso
Nacional, o que fez em detrimento da escolha de uma Assembléia exclusiva e

autdbnoma para este fim®*.

2 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes. Histéria Constitucional do Brasil, p. 463.

® Em dezembro de 1987 o regimento interno da Assembléia Constituinte passou por uma
reformulacdo. Mediante proposta formulada pelo “Centrdo”, grupo interpartidario de parlamentares
contrarios aos critérios regimentais até entao apresentados, foi aprovada a proposta de se permitir a
apresentacdo de emendas ao projeto da comissdo de sistematizacdo, o que até entdo nado era
regimentalmente possivel.

* A composicdo do Congresso restou definida pelo povo por meio das eleices realizadas em 15 de
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Ao final das elei¢cbes de 1986 verificou-se que os parlamentares que no ano seguinte
preencheriam as fileiras da Assembléia Constituinte eram, em grande parte, aqueles
“ja detentores de mandato eletivo ou egressos da militdncia politico-partidaria nas
ultimas décadas, ora de tendéncia conservadora, ora de inclinagdo mudancista, mas
de um modo geral comprometidos com a superacdo do modelo autocratico™ entédo
instalado no Pais, justificando, portanto, a afirmacdo de Carlos Roberto Siqueira
Castro de que “a Constituinte, apenas num primeiro momento, refletiu mais a
representacdo da classe politica com traguejo eleitoral, do que propriamente a

sociedade civil™®.

Iniciados os trabalhos, verificou-se também desde logo que as acdes dos
parlamentares ndo seriam movidas pelas ideologias partidarias, mas
preferencialmente por grupos formados de acordo com determinados interesses
comuns e predominantes, tais como 0s grupos dos evangélicos, da Igreja Catdlica,
dos advogados, dos servidores publicos, das mulheres, dos bancos, das

multinacionais, dentre outros tantos.

O proéprio Governo Federal criou o seu grupo, vulgarmente denominado “Centrao”,
“cujos componentes tinham um pé no passado e outro em diversos degraus de um
projeto utilitarista de sobrevivéncia politica™, tendo ele concentrado esforgos ora
para a aprovacdo do regime presidencialista e do mandato presidencial de cinco
anos, ora na articulacdo de outras matérias, votando conforme as aliancas entao
estabelecidas. Importa dizer ainda que o grande nuamero de parlamentares
agrupados no Centrdo acabou influenciando varias decisbes tomadas pela

Constituinte, fortalecendo os grupos com os quais 0 Governo passou a negociar.

Dai que levando em consideracdo ndo sé a posicado ocupada pelo Centrdo, mas
também as demais decisbes tomadas pela Assembléia Constituinte, Paulo

novembro de 1986, a excecdo de um terco do Senado (Senadores Bidnicos) que, a teor da Emenda
Constitucional n.° 8/1977, foi preenchido por meio do voto indireto.

® CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicio Aberta e os Direitos Fundamentais, p. 119-120.
® Ibid, p. 119-120.

" CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicdo Aberta e os Direitos Fundamentais, p. 119.
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Bonavides e Paes de Andrade® chegaram a concluséo de que esta possuia maioria

conservadora;

Pode-se, no entanto, pelas decisdes assumidas, concluir que a maioria
constituinte era conservadora e o0 mais fiel retrato de sua composi¢do pode
ser melhor aferido pelas vota¢fes de alguns pontos conflitantes.

No entanto, junto a essa maioria havia uma minoria formada por partidos como PT,
PCB, PC do B, PDT e PSB, responsavel pela oxigenacdo® das discussdes em
plenario, principalmente por ocasido dos debates acerca dos direitos fundamentais e
dos aspectos sociais da Carta Politica, de modo a atribuir & Constituinte também o

carater progressista:

Através dessas votacdes e da posicdo assumida pelos constituintes,
conclui-se que o perfil da Constituinte de 1987-1988, embora conservadora,
tem caracteristicas muito especiais, as vezes, até mesmo contraditérias,
refletindo interesses grupais ou regionais em detrimento do essencial, mas,
na realidade, representando a Sociedade em seu conjunto, com todas as
suas intranquilidades, preocucpagﬁes, instabilidade e deficiéncias de
formacao e de pratica politica.’

Do mesmo modo assevera Carlos Roberto Siqueira Castro*:

Nao obstante, essa indole ideolégica temperada da Constituinte, onde
predominou o grupo chamado Centrdo, cujos componentes tinham um pé
no passado e outro em diversos degraus de um projeto utilitarista de
sobrevivéncia politica, foi bastante energizado e enriquecido com a agitagéo
provocada nos debates e votacBes por parte das bancadas progressistas e
ressentidas com o passado autoritario, a exemplo do PT, do PDT, do PSB,
do PCB e do PC do B, que alcancaram para a sociedade brasileira e para o
povo trabalhador as mais retumbantes vitorias no Plenario da Constituinte.

~

Portanto, com base em tais afirmacdes, os citados autores chegaram a mesma
conclusdo de que o perfil ideolégico majoritario da Constituinte de 1987 era

conservador aberto ao discurso progressista’’, o que justifica, sob a ética de

8 BONAVIDES, Paulo: ANDRADE, Paes. Histéria Constitucional do Brasil, p. 476-479.

® Neste sentido é importante destacar a participacdo popular. Nao obstante o fato dessa participacéo
ndo ter resultado no acolhimento de suas propostas, a verdade € que determinadas matérias
chegaram a Constituinte subscritas por milhares de assinaturas, abrindo-se, portanto, importante
canal de discussdo na medida em que aos representantes populares foi permitido o uso da palavra
no Plenério.

1% pid, p. 478.

I CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicdo Aberta e os Direitos Fundamentais, p. 119.

2 No entanto, ha os que entendem de forma diversa. BONAVIDES e PAES citam, por exemplo,
Ledncio Martins Rodrigues que, baseado em uma entrevista realizada entre os Deputados Federais,
observou que a Assembléia Constituinte seria de centro-esquerda ou esquerda moderada e David
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Sigueira Castro®, a sua “linguagem politicamente hibrida, ndo raro repetitiva, ora
dispersiva e até mesmo enigmatica em alguns pontos, mas por certo inconfiavel aos

olhos das elites detentoras de fortuna e poder”.

Outro fator determinante para a formacao do perfil ideolégico da Constituicdo de
1988 foi o de que a Constituinte de 1987 ndo partiu de um projeto previamente
elaborado, mas da reunido de interesses de toda sorte, principalmente daqueles
reprimidos durante o periodo ditatorial (direitos fundamentais). Além disso, a
auséncia de uma linha de pensamento fez com que a Constituinte buscasse
inspiracdo no Direito Comparado, sofrendo, portanto, influéncia direta das
Constituicdes Alema (1949), Portuguesa (1976) e Espanhola (1978). Neste sentido,

Ingo Wolfgang Sarlet* observa:

Outro aspecto de fundamental importancia no que concerne aos direitos
fundamentais em nossa Carta Magna diz respeito ao fato de ter ela sido
precedida de periodo marcado por forte dose de autoritarismo que
caracterizou — em maior ou menor escala — a ditadura militar que vigorou
no pais por 21 anos. A relevancia atribuida aos direitos fundamentais, o
reforgo de seu regime juridico e até mesmo a configuracéo do seu contetdo
sdo frutos da reacdo do Constituinte, e das forgas sociais e politicas nele
representadas, ao regime de restricdo e até mesmo de aniquilagdo das
liberdades fundamentais. Também neste aspecto é possivel tracar um
paralelo entre a nossa Constituicé@o vigente e diversas das Constituicbes do
segundo pés-guerra. Dentre o0os exemplos mais remotos, merecem
referéncia a Constituicdo italiana de 1947 e a Lei Fundamental da
Alemanha, de 1949. Mais recentemente, ha que destacar a Constituicdo da
Republica Portuguesa de 1976 e a Constituicdo espanhola de 1978, ambas
igualmente resultantes da superacdo de regimes autoritarios e que, a
exemplo das primeiras, exerceram grande influéncia sobre o Constituinte de
1988.

~

De fato, no que tange a influéncia das Constituicdbes Portuguesa e Espanhola
respectivamente de 1976 e 1978, o momento de retomada da democracia
vivenciado pelo Brasil em 1988 com a promulgacédo da Carta Fundamental (deixando
para tras mais de vinte anos de ditadura militar), foi semelhante aquele vivenciado
pelas mesmas, servindo, pois, de exemplo para a nossa Constituicdo. A corroborar

este ponto de vista, Caio Tacito afirma que:

Fleischer, que distribuiu os parlamentares constituintes, tomando como base o aspecto ideoldgico,
como sendo 12% de direita, 24% de centro-direita, 32% de centro, 23% de centro-esquerda e 9% de
esquerda (BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes. Histdria Constitucional do Brasil, p. 479).

® CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicdo Aberta e os Direitos Fundamentais, p. 125.
 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 72.
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A Constituicdo de 1988 teve, de certa forma, como paradigma os modelos
da Constituigdo portuguesa de 1976 e da Constituicdo espanhola de 1978.
Ambas sucediam, como no caso brasileiro, a um periodo autoritario, em que
o principio da Ordem se sobrepunha ao sentido de Justica. 1

Também merecem destaque as palavras de Carlos Roberto Siqueira Castro que
muito bem apresentam a citada relacdo entre a pluralidade de interesses
vislumbrada na Constituicdo de 1988 (pelo fato de né&o ter sido originada de um
projeto previamente definido) e a similitude do processo de redemocratizagédo da

Constituicdo brasileira com as mencionadas Constituicdes de Portugal e Espanha:

N&o tendo partido de um projeto preconcebido de Constituigédo, fosse ele
elaborado pelo Executivo, pelo préprio Legislativo ou por eventual comissao
de juristas proeminentes, a nova Carta Politica foi receptiva de toda sorte de
demandas da sociedade civil, traumatizada por 20 anos de arbitrio, o que
Ihe valeu a visivel e benéfica influéncia das Constituicdes de Portugal, de
1976, e da Espanha, de 1978. Tal se deveu ndo apenas em funcdo dos
lagos histérico-culturais que associam a formacdo politica do Brasil a
peninsula ibérica, mas sobretudo ao fato de que essas nacgdes, por igual,
emergiram de longo e traumatizante periodo ditatorial — o Salazarismo e o
Franquismo — tendo buscado, na seiva da Constituinte, um nutriente de
redemocratizacdo e de pacificacdo nacional. Além do mais, devido ao
carater comum poés-moderno, como ainda a estrutura extensiva de seus
respectivos textos, capaz de agasalhar as multiformes e catarticas
aspiracbes de sociedades recém libertas dos grilhdes da ditadura, as
Constituicbes portuguesa e espanhola serviram de atrativo natural ao
Congresso Constituinte brasileiro, na medida em que se ocuparam em
dic¢cdo minuciosa de ampla variedade de temas que cativam a democracia
de massas e ambientes das megalopoles da atualidade. Assim, por
exemplo, haurimos nesses ordenamentos peninsulares a preocupacao
constitucional quanto a ecologia e ao meio ambiente, a protecdo do
consumidor, a tutela da imagem e da intimidade, ao direito a informacéo, ao
processo de urbanizacgéo e a qualidade da vida nas cidades e no campo, ao
papel dos partidos politicos para a democracia pluralista, as formas de
exercicio direto e ndo delegado da soberania popular, através do plebiscito
e da iniciativa das leis por segmentos da cidadania, aos meios de
comunicagdo de massa, muito especialmente ao controle das
concessionarias do servigo publico de radiodifuséo de sons e imagens (...):LG

A Constituicdo da Alemanha, por seu turno, foi responsavel pelo destaque conferido
aos direitos fundamentais, dispostos logo no inicio do Texto Constitucional,
precedido tdo-somente do preadmbulo e dos principios fundamentais. E como

preleciona Gilmar Ferreira Mendes:

O destaque dado aos direitos fundamentais foi inspirado na Constituicdo
alemd, como também a afirmacéo de que esses direitos estdo protegidos
por clausulas pétreas. Sabemos também que o texto foi extremamente

® TACITO, Caio. “Radiografia da Constituicdo”. In: Revista de Direito Administrativo, p. 1-6.
® CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicdo Aberta e os Direitos Fundamentais, p. 127.
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generoso na fixacdo dos chamados direitos sociais. Temos um texto
constitucional — talvez inimaginavel para os alemaes — que pretende
garantir um salario minimo suficiente para manter o trabalhador e sua
familia, inclusive com lazer, tal como o disposto no artigo 7° inciso de nossa
Carta Magna. v

O trecho ora citado n&o apenas corrobora a influéncia ideoldgica que a Constituicao
Federal de 1988 sofreu da Carta Alema de 1949, mas também apresenta uma das
suas principais caracteristicas que € justamente a preocupacdo com os direitos
sociais'®. Ao contrario das ConstituicGes brasileiras anteriores (notadamente mais
voltadas para o individual), a Constituicdo de 1988 atribuiu aos direitos sociais a
importancia devida (mas nem sempre observada) incluindo-os no capitulo dos
direitos fundamentais. Neste sentido, merecem respeito os comentarios de Carlos
Henrique Bezerra Leite:

A Constituicao brasileira de 1988, alterando radicalmente a ideologia que foi
observada nas Cartas anteriores, tradicionalmente individualistas e que, por
tal razdo, excluiam os direitos sociais do elenco dos direitos humanos,
inseriu esses mesmos direitos (arts. 6°, 7° usque 11; 170 usque 232) no rol
dos direitos e garantias fundamentais (Capitulo Il do Titulo Il da CF). 19

Mais adiante, o mencionado autor ratifica 0 seu posicionamento fazendo um
interessante paralelo entre a atual Constituicdo e o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais aprovado na XXI Sessdo da Assembléia Geral das
Nacbes Unidas, afirmando estarem eles em perfeita sintonia, o que confirma o

carater social da Carta de 1988:

A bem ver, a atual Constituicdo brasileira encontra-se em perfeita sintonia
com o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
aprovado na XXI| Sessdo da Assembléia Geral das Nag¢bes Unidas, em
Nova York, a 19 de dezembro de 1966, o qual passou a fazer parte do
direito positivo brasileiro a partir de 24 de abril de 1992. Esse tratado
internacional considera, em linhas gerais, que os direitos sociais, culturais e
econdmicos sao inerentes a dignidade da pessoa humana e que o ideal do
ser humano livre, liberto do temor e da miséria, s6 pode ser concretizado a
medida em que se criem condi¢Bes que permitam a cada um gozar de seus
direitos econdmicos, sociais e culturais, assim como de seus direitos civis e
politicos.”

" MENDES, Gilmar Ferreira. “Sobre o papel do Supremo Tribunal Federal na Constituicdo de 1988".

In: HOLLENSTEINER, Stephan (Org.). Estado e Sociedade Civil no Processo de Reformas no Brasil

e na Alemanha, p. 120.

8 A Constituicdo Federal de 1988 e os direitos sociais sera abordado de forma mais criteriosa no
réximo subtitulo.

° LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Acéo Civil Publica, p.36.
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Por fim, além de todos elementos ideolégicos ora citados, sublinha-se o
comprometimento do Texto Constitucional examinado com valores peculiares da
sociedade brasileira, notadamente quando menciona a prote¢do do negro e do indio
(artigo 5°, XLII), da empregada doméstica (artigo 7°, paragrafo Gnico), dos meninos
de rua (artigo 227), ou ainda da cultura regional e popular (artigos 215 e 216), dentre
muitos outros, comprometimento esse que se tornou, juntamente com a incisiva
preocupacdo com os direitos sociais, humanos e cidadania, um dos principais
motivos pelos quais a Constituicdo de 1988 recebeu do Deputado Ulysses
Guimardes a alcunha de “constituicdo cidadd”. E como pensa Carlos Roberto

Siqueira Castro:

Por tudo isso, a Constituicdo cidadd, a quem certa vez aludiu o saudoso
Presidente da memoravel Constituinte, Deputado ULYSSES GUIMARAES,
mereceu oportuna defesa e prestigiamento por parte do Egrégio Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, em manifesto tornado publico
em 1993, onde |é-se: “A Constitui¢céo de 1988 foi o resultado de um grande
esforco nacional, a somatéria dos interesses conflitantes na sociedade
brasileira, resultado que foi da contribuicdo de todos os seguimentos
representativos da nacdo. Nela ndo ha radicalismos nem hegemonia.
Consagrou-se em seu texto um Estado Social moderno, marcado pela
preservacao dos valores historico-culturais e comprometido com a realidade
sécio-econdmica brasileira. Tem harmonia e equilibrio. Respeita a pessoa
humana e seus valores, e garante a propriedade e a empresa. Encerra,
como toda obra humana, defeitos e qualidades que funcionam como um
mecanismo de pesos e contrapesos. A revisdo geral pretendida dilacera a
Constituicdo. N&@o altera a Constituicdo: fere-a de morte, subtraindo-lhe
importantes conquistas do povo brasileiro”. Esse importante documento do
mais alto Colégio da OAB, inspira-nos dizer que uma Constituicdo nédo é
apenas um texto legal. E, antes, uma vivéncia, um carma historico-politico,
uma saga a ser cumprida pelos povos na trilha da civilizacéo. 2

Assim, ainda que de forma genérica, tracamos um esboc¢o do quadro ideoldgico da
Constituinte de 1987 e da Constituicdo de 1988 a fim de possibilitar a compreenséo
da relacéo existente entre Constituicdo, direitos sociais e Terceiro Setor, bem como
justificar a existéncia de dispositivos constitucionais que amparam a existéncia e o

desenvolvimento do Terceiro Setor no Pais.

% | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Agéo Civil Plblica, p.37-38.
? CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituigdo Aberta e os Direitos Fundamentais, p. 128-129.
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1.3 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E OS DIREITOS SOCIAIS

Tomando-se por base os Textos Constitucionais anteriores, a Constituicdo de 1988
foi, sem dlvida, a que tratou dos direitos sociais com maior zelo, positivando-os no
inicio, em Capitulo proprio (Capitulo 11, artigos 6° a 11), inserido no Titulo II, que trata
“dos direitos e garantias fundamentais*, e também no Titulo VIII (artigos 196 a 232),
denominado “Da Ordem Social’. Com efeito, antes de 1988 os direitos sociais
encontravam-se relacionados apenas no capitulo destinado a ordem econdémica e
social, apresentando-se por meio de normas esparsas e meramente programaticas

(ou seja de eficacia limitada), tal como preleciona Flavia Piovesan:

Trata-se da primeira Constituicdo brasileira a integrar, na declaracdo de
direitos, os direitos sociais, tendo em vista que nas Constituicdes anteriores
as normas relativas a estes direitos encontravam-se dispersas no ambito da
ordem econdmica e social, ndo constando do titulo dedicado aos direitos e
garantias. 2

Ressalta-se, outrossim, o fato da Constituicdo apresentar os direitos sociais como
espécie do género “direitos fundamentais”, assumindo “de forma incontestavel sua
condicdo de auténticos direitos fundamentais”. Assim sendo, e considerando que
os direitos fundamentais formam o nudcleo basico do principio da dignidade de
pessoa humana, podemos afirmar que uma existéncia humana digna passa
obrigatoriamente pela observancia dos direitos sociais. Alids, essa € a posicéo
adotada pelo nosso ordenamento juridico ao recepcionar o Pacto Internacional dos
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, aprovado em 1966 pela Nacfes Unidas
(aprovado pelo Decreto Legislativo 226, de 12 de dezembro de 1991, e promulgado
no Brasil por meio do Decreto 591, de 6 de julho de 1992), cujo preambulo assim

dispbe :

Considerando que, em conformidade com os principios proclamados na
Carta das Nag¢Bes Unidas, o reconhecimento da dignidade inerente a todos
os membros da familia humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis

2 E importante lembrar que as Constituicdes anteriores apresentavam este capitulo sob a

denominacdo “dos direitos e garantias individuais”, sendo certo que a Constituicdo de 1988, ao
substituir “individuais” por “fundamentais”, alargou a amplitude dos direitos fundamentais inserindo
nesta categoria os direitos sociais.

23 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional, p. 168-169.

** SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 73.
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constitui o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo,
Reconhecendo que esses direitos decorrem da dignidade inerente a pessoa
humana, Reconhecendo que, em conformidade com a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, o ideal do ser humano livre, liberto do temor e da
miséria, ndo pode ser realizado a menos que se criem condicBes que
permitam a cada um gozar de seus direitos econdmicos, sociais e culturais,
assim como de seus direitos civis e politicos, Considerando que a Carta das
Nacdes Unidas impde aos Estados a obrigacdo de promover o respeito
universal e efetivo dos direitos e das liberdades da pessoa humana, (...)*

Tal argumento encontra amparo no pensamento de J. J. Gomes Canotilho. Para ele,
a existéncia digna ndo consiste apenas no respeito dos direitos civis e politicos mas
principalmente na observancia dos direitos sociais, sendo que esta convivéncia de
direitos vem sendo tentada por meio dos Pactos e das Declara¢des Universais de

Direitos:

Se o capitalismo mercantil e a luta pela emancipacdo da <<sociedade
burguesa>> séo inseparaveis da consciencializagao dos direitos do homem,
de feicdo individualista, a luta das classes trabalhadores e as teorias
socialistas (sobretudo Marx, em A Questdo Judaica) pdem em relevo a
unidimensionalizacédo dos direitos do homem <<egoista>> e a necessidade
de completar (ou substituir) os tradicionais direitos do cidad&o burgués pelos
direitos do <<homem total>>, o que s0 seria possivel numa nova sociedade.
Independentemente da adesdo aos postulados marxistas, a radicacdo da
idéia da necessidade de garantir o homem no plano econémico, social e
cultural, de forma a alcancar um fundamento existencial-material,
humanamente digno, passou a fazer parte do patriménio da humanidade.
As declara¢des universais dos direitos tentam hoje uma <<coexisténcia
integrada>> dos direitos liberais e dos direitos sociais, econdémicos e
culturais, embora o0 modo como os estados, na pratica, asseguram essa
imbricacdo, seja profundamente desigual. 2

E, portanto, neste contexto que apresentaremos em breves linhas os aspectos
considerados mais importantes acerca dos direitos sociais.

1.3.1 Conceito de Direitos Sociais

Sem o intuito de elaborar um conceito préoprio de “direitos sociais”, porém visando
delimitar o que se pode chamar de principal objetivo do Terceiro Setor (“promocao

de direitos sociais”), adotamos a definicdo de José Afonso da Silva, a qual

2 Disponivel em <http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/direitos
.htm> Acesso em 27.11.2004.
?® CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigéo, p. 379-380.
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entendemos expressar de forma mais abrangente trés das suas principais

caracteristicas:

Assim, podemos dizer que os direitos sociais, como dimensao dos direitos
fundamentais do homem, sdo prestacdes positivas proporcionadas pelo
Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢cdes de vida aos mais fracos, direitos, que
tendem a realizar a igualizacdo de situagcbes sociais desiguais. Sao,
portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem como
pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em que criam
condi¢cBes materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real, o que,
ngr Zuzé vez, proporciona condi¢do mais compativel como o exercicio da
iberdade.

Portanto, do aludido conceito é possivel extrair trés aspectos basicos dos direitos
sociais, quais sejam: (a) o fato de integrarem uma dimensdo dos direitos
fundamentais, (b) a possibilidade de materializarem-se por meio de prestacdes
positivas do Estado e (c) o fato de proporcionarem a realizacdo da igualdade

material.

1.3.1.1 Os Direitos Sociais como uma dimensao dos direitos fundamentais

Durante a historia da humanidade os direitos fundamentais passaram por diversas
transformacoes, as quais ensejaram, com o passar do tempo, diferentes abordagens
de contetudo e de titularidade. Por conta disso, convencionou-se classifica-los
conforme o momento histérico em que se firmaram, assim considerado como o da

respectiva positivacdo constitucional.

Portanto, a positivacdo dos direitos fundamentais teria ocorrido em trés etapas (ja ha
guem defenda a existéncia de quatro), modernamente denominadas “dimensdes”,
haja vista se tratar de um processo cumulativo (ndo substitutivo) e interativo de
direitos. Ingo Wolfgang Sarlet, neste mesmo tom, reconhece que os direitos
apresentados em cada dimensdo nova passaram a agregar a dimensao anterior

tornando-se um todo indivisivel e Unico:

27 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo, p. 289-290.



27

Assim sendo, a teoria dimensional dos direitos fundamentais ndo aponta,
tdo-somente, para o carater cumulativo do processo evolutivo e para a
natureza complementar de todos os direitos fundamentais, mas afirma, para
além disso, sua unidade e indivisibilidade, no contexto do direito
constitucional interno e, de modo especial, na esfera do moderno “Direito
Internacional dos Direitos Humanos”. ®

Os direitos sociais, nesse contexto, aparecem como direitos fundamentais de
segunda dimensdao,* surgidos inicialmente no decorrer do Século XIX, juntamente
com o fortalecimento da industria, tendo como 4pice o periodo do pds-Segunda

Guerra Mundial.

De fato, naquela ocasido verificou-se que os direitos a liberdade e a igualdade
(direitos de primeira dimenséo), quando concedidos de forma isolada, ndo eram
suficientes para garantir o seu efetivo gozo, ou seja, reconheceu-se como
necessaria a participacdo do Estado, por meio de prestacdes sociais tais como
assisténcia social, saude e educacéo, a fim de minimizar as diferencas de classes,
realizando o que se chama de “justica social”®*. Neste sentido manifestou-se Ingo

Wolfgang Sarlet:

A utilizacdo da expressdo “social’ encontra justificativa, entre outros
aspectos que néo nos cabe aprofundar neste momento, na circunstancia de
que os direitos da segunda dimensdo podem ser considerados uma
densificacdo do principio da justica social, além de corresponderem a
reivindicacdes das classes menos favorecidas, de modo especial da classe
operaria, a titulo de compensacéo, em virtude da extrema desigualdade que
caracterizava (e, de certa forma, ainda caracteriza) as relacbes com a
classe empregadora, notadamente detentora de um maior ou menor grau de
poder econdémico.

No mais, sublinha-se que a incorporacao desses direitos nos textos constitucionais
deu origem ao que se convencionou chamar de “Constitucionalismo Social’* (tais
como a Constituicdo do México de 1917 e a Constituicdo de Weimar de 1919),
guando entdo se passou a exigir dos direitos de primeira dimenséo, além de todas

as suas caracteristicas e os seus atributos, que observassem a sua funcéo social.

*® SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos Direitos Fundamentais, p. 50-51.

% sS40 direitos de primeira dimensao os direitos civis e politicos e de terceira dimenséo os direitos de
solidariedade, de fraternidade, difusos e coletivos. Paulo Bonavides, em suas obras ja citadas neste
trabalho, defende a existéncia de uma quarta dimenséo, segundo ele composta pelos direitos a
democracia (direta), a informacéo e ao pluralismo, visando precipuamente a realizagéo do principio
da dignidade da pessoa humana.

% Ibid, p. 53.

*! Ibid, p. 53.



28

1.3.1.2 Os Direitos Sociais Prestacionais

Ressaltando como caracteristica fundamental a imposicdo de fazer por parte do
Estado (direito de cunho positivo prestacional), Celso Ribeiro Bastos definiu direitos

sociais da seguinte forma:

Ao lado dos direitos individuais, que tém por caracteristica fundamental a
imposicdo de um ndo fazer ou abster-se do Estado, as modernas
Constituicbes impdem aos Poderes Publicos a prestagdo de diversas
atividades, visando o bem-estar e o pleno desenvolvimento da
personalidade humana, sobretudo em momentos em que ela se mostra
mais carente de recursos e tem menos possibilidade de conquista-los pelo
seu trabalho. **

Em seu sentido mais amplo, direito prestacional consiste em todo direito a um ato
positivo, ou seja, uma acdo do Estado, tendo por contrapartida exata o direito de
defesa, entdo definido como uma acdo negativa (omissdo) do Estado®. Robert
Alexy®, por seu turno, entende que com a expressao “direito prestacional” se vincula
geralmente a um direito que seu titular, no caso em que disponha de meios
financeiros suficientes e que encontre no mercado uma oferta suficiente, possa obter

também de pessoas privadas®:

Por lo general, con la expresién “derecho a prestaciones” se vincula la
concepcion de un derecho a algo que el titular del derecho, en caso de que
dispusiera de medios financieros suficientes y encontrarse en el mercado
una oferta suficiente, podria obtener también de personas privadas.®’

Partindo da generalidade, Alexy*® segmenta o estudo dos direitos prestacionais
classificando-os em direitos a protecéo, direitos de organizacdo e procedimento e

direitos prestacionais em sentido estrito, inserindo neste ultimo caso os direitos

2| EITE, Carlos Henrique Bezerra. Agéo Civil Publica, p. 29.
% BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional, p. 267.
% ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 427.
35 .
Ibid, p. 428.
*® |bid, p. 428.
¥ Geralmente, com a expressao “direito a prestacdo” se vincula a concepcado de um direito a algo que
0 seu titular, em caso de que disponha de meios financeiros suficientes e encontrar no mercado uma
oferta suficiente, poderia obter também de pessoas privadas. (traducéo livre)
% bid, p. 430.
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sociais fundamentais, os quais ele define como “tipicos direitos a prestagcdes™™.
Consequentemente, conceitua direitos prestacionais (em sentido estrito) da seguinte

forma*’:

Los derechos a prestaciones en sentido estricto son derechos del individuo
frente al Estado a algo que — si el individuo poseyera medios financieros
suficientes y si encontrase en el maercado una oferta suficiente — podria
obtenerlo también de particulares. Cuando se habla de derechos sociales
fundamentales, por ejemplo, del derecho a la previsién, al trabajo, la
vivienda y la educacién, se hace primariamente referencia a derechos a
prestaciones en sentido estricto.**

|42

De fato, a grande maioria dos direitos sociais € de cunho prestacional™, no sentido

de compelir o Estado a agir de forma a promover algum interesse socialmente
protegido. No entanto, tal regra comporta excecdes, vislumbrando-se, portanto,
direitos sociais de cunho negativo — denominados de liberdades sociais — caso em
gue a posicao do Estado serd de abstencado (ndo fazer). Neste sentido, Wolfgang
Sarlet:

Ainda na esfera dos direitos de segunda dimensédo, ha que atentar para a
circunstancia de que estes ndo englobam apenas direitos de cunho positivo,
mas também as assim denominadas “liberdades sociais”, do que d&o conta
os exemplos da liberdade de sindicalizacéo, do direito de greve, bem como
do reconhecimento de direitos fundamentais aos trabalhadores, tais como o
direito a férias e ao repouso semanal remunerado, a garantia de um salario
minimo, a limitacdo da jornada de trabalho, apenas para citar alguns dos
mais representativos. A segunda dimensdo dos direitos fundamentais
abrange, portanto, bem mais do que os direitos de cunho prestacional, de
acordo com o que ainda propugna parte da doutrina, inobstante o cunho
“positivo” possa ser considerado como marco distintivo desta nova fase na
evolucdo dos direitos fundamentais. *°

No mesmo sentido afirma Carlos Henrique Bezerra Leite, ressaltando inclusive que
tal caracteristica (carater prestacional dos direitos sociais), de forma isolada, néo

seria suficiente para definir (de forma estanque) todos os direitos sociais em sua

%9 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 428.

9 1bid, p. 482.

* Os direitos a prestacdes em sentido estrito sdo direitos do individuo frente ao Estado a algo que —
se o individuo possuisse meios financeiros suficientes e se encontrasse no mercado uma oferta
suficiente — poderia obter também de particulares. Quando se fala de direitos sociais fundamentais,
por exemplo, do direito a previdéncia, ao trabalho, a moradia e a educacéo, se faz primeiramente
referéncia a direitos a prestagdes em sentido estrito. (traducéo livre)

2 0s direitos sociais prestacionais compreendem, inclusive, os direitos sociais trabalhistas. A
manutencdo da empregabilidade, por exemplo, prevista no artigo 7°, |, da Constituicdo Federal,
requer um ato positivo do Estado, qual seja, a protecédo contra a despedida arbitraria ou sem justa
causa, de modo a caracterizar-se como um direito prestacional.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 53.
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generalidade:

Além disso, ndo se pode olvidar que essa classifica¢do ortodoxa, ao aduzir
o non facere do Estado como caracteristica dos direitos individuais e o
facere como caracteristicas dos direitos sociais, aflora-se insuficiente para
explicar e tipificar alguns direitos sociais. O direito de greve, por exemplo,
gue nas modernas democracias é considerado um direito social dos
trabalhadores, constitui, na verdade, um néo fazer por parte do Estado, ja
gue este simplesmente se limita a ndo impedir (non facere) o exercicio do
direito de um grupo de trabalhadores de suspender, temporariamente, a
prestacdo de servicos a empregador. e

N&o obstante a existéncia de direitos sociais de cunho negativo, insta frisar que para
o Terceiro Setor 0 que interessa sdo as prestacdes positivas do Estado (direitos
prestacionais). Isso porque a sua atuacdo € justamente na promocao (realizacdo)
dos direitos sociais (conforme serd adiante demonstrado) complementando ou

auxiliando o Estado na realizacéo desta tarefa.

Ademais, quando se fala em direitos sociais prestacionais vem a tona a discussao

~

acerca da eficacia e da efetividade dos mesmos. Com relagdo a primeira,
utilizaremos apenas como premissa a idéia estabelecida por Ingo Wolfgang Sarlet de
gue todas as normas de direitos fundamentais sdo dotadas de eficacia, diretamente
aplicaveis ja ao nivel da Constituicdo, independentemente de producédo legislativa

infraconstitucional:

Independentemente — ainda — da discussdo em torno da possibilidade de
se reconhecerem direitos subjetivos a prestagdes com base em normas de
cunho eminentemente programatico (para nos mantermos fiéis a
terminologia adotada), importa ressaltar mais uma vez que todas as normas
consagradoras de direitos fundamentais sdo dotadas de eficacia e, em certa
medida, diretamente aplicaveis ja ao nivel da Constituicdo e
independentemente de intermediacdo legislativa. Em verdade, como ja
esperamos ter demonstrado e aqui repisamos para espancar toda e
qualgquer incompreensdo para com a nossa posi¢ao, todas as normas de
direitos fundamentais sdo direta (imediatamente) aplicaveis na medida de
sua eficacia.*

Ja a efetividade se refere ao cerne do presente trabalho, eis que o mesmo trata da
problematica da efetiva disponibilidade dos direitos sociais (se o destinatario da
norma tem condicbes — recursos — suficientes para dispor da prestacao

reclamada).

a“ LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Agao Civil Publica, p. 30.
** SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 283.
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E importante ressaltar que “a pretensio de eficacia de uma norma constitucional ndo
se confunde com as condi¢cdes de sua realizacdo™, ou seja, de sua efetividade. De
fato, a eficacia da norma refere-se a capacidade de produzir efeitos enquanto que
efetividade representa a realizagcdo em concreto do direito tratado pela norma. Neste

sentido vale a licdo de Luis Roberto Barroso:

Da eficacia juridica cuidou, superiormente, José Afonso da Silva, para
concluir que todas as normas constitucionais a possuem e séo aplicaveis
nos limites objetivos de seu teor normativo. Lastrando-se na licgdo de Ruy
Barbosa, assentou que ndo ha, em uma Constituicdo, clausula a que se
deva atribuir meramente o valor moral dos conselhos, avisos ou ligdes.
Todas tém a forca imperativa das regras, ditadas pela soberania nacional ou
popular aos seus 6rgdos. Deliberadamente, ao estudar-lhes a capacidade
de produzir efeitos, deixou de lado a cogitacdo de saber se estes efeitos
efetivamente se produzem. (...) A efetividade significa, portanto, a realizacéo
do Direito, o desempenho concreto de sua funcédo social. Ela representa a
materializagdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a
aproximacao, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser e o ser da
realidade social.”’

Importa dizer que o presente estudo tem a ver com a questdo da efetividade dos
direitos sociais. Logo, o fato do Estado (na qualidade de destinatario da norma)
encontrar, por exemplo, limitacbes econémicas para a execucao de determinadas
prestacdes sociais, caracterizando o que se chama de “reserva do possivel”, ou seja,
“a possibilidade, quanto o poder de disposicdo por parte do destinatario da norma™?,
caracteriza um problema de realizac&o (e nao de eficacia), o qual propomos que seja

minimizado pelo Terceiro Setor.

Por conta disso é que gquestionamos se € somente do Estado o papel de promover
os direitos sociais ou se a propria sociedade, por meio do Terceiro Setor, poderia
atuar neste sentido, tema que € o objeto central da dissertacdo, sendo melhor

desenvolvido nos capitulos seguintes.

** HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituicéo, p. 15.
4 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas, p. 84-85.
*® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 276.
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1.3.1.3 A realizagéo da igualdade material por meio dos direitos sociais

No Estado Liberal prevalecia o conceito de igualdade formal, considerando-se iguais
todos os individuos ndo obstante as suas diferencas sociais, politicas, fisicas, de
classe, etc. Ocorria que tal situacdo ndo era capaz de estabelecer, na pratica,
condicdes de igualdade entre as pessoas, eis que igualando os desiguais se

privilegiava os mais fortes.

A insatisfacdo com a desigualdade institucionalizada, por conseguinte, foi um dos
fatores que acarretou a derrocada do modelo de Estado liberal, dando ensejo ao

surgimento do Estado social e dos direitos fundamentais de segunda dimenséao.

Os direitos sociais, portanto, surgiram como uma antitese ao pensamento liberal.
Isso porque buscam mais do que a igualdade meramente formal: visam condicdes
de efetiva isonomia para todos, o que se da mediante a participacdo do Estado,
direta ou indiretamente, no plano legislativo ou no plano efetivo de atuacéo. Dai a
concluir que, se no Estado liberal prevalecia como valor primério a liberdade pura e
simples, no Estado social ha a preponderancia da igualdade material, apresentado-
se os direitos sociais como importantes instrumentos de realizacdo do citado

principio fundamental. Neste sentido, cita-se a ligdo de Norberto Bobbio:

Pode-se também acrescentar que, enquanto os direitos individuais se
inspiram no valor primario da liberdade, os direitos sociais se inspiram no
valor primario da igualdade. Sdo direitos que tendem, sendo a eliminar, a
corrigir desigualdades que nascem das condi¢des de partida, econdémicas e
sociais, mas também, em parte, das condi¢Bes naturais de inferioridade
fisica (pensemos nas leis, ja em vigor em todos os paises democraticos, em
favor dos deficientes). *°

Ingo Wolfgang Sarlet ndo discrepa do filésofo italiano, acrescentando, outrossim, o
fato de que os direitos sociais também materializam o principio da liberdade material

(ou concreta), eis que néo haveria igualdade sem liberdade:

O certo é que os direitos fundamentais sociais a prestacdes, diversamente
dos direitos de defesa, objetivam assegurar, mediante a compensacéo das
desigualdades sociais, o exercicio de uma liberdade e igualdade real e

9 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica. A filosofia politica e as ligées dos classicos, p. 508.
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efetiva, que pressupfem um comportamento ativo do Estado, j4 que a
igualdade material ndo se oferece simplesmente por si mesma, devendo ser
devidamente implementada. Ademais, os direitos fundamentais sociais
almejam uma igualdade real para todos, atingivel apenas por intermédio de
uma eliminacdo das desigualdades, e ndo por meio de uma igualdade sem
liberdade, podendo afirmar-se, neste contexto, que, em certa medida, a
Iiberdadsg e a igualdade séo efetivadas por meio dos direitos fundamentais
sociais.

E mais, comungando com a existéncia de dimensdes de direitos fundamentais (ao

contrario de geracdes), havendo, portanto, a interacdo entre tais direitos, impossivel

conceber o principio da isonomia sem suas referéncias sociais. Essa inter-relagéo é

0 gue Canotilho denomina de “liberdade igual’ salientando que para o seu

atingimento é indispensavel uma tarefa de distribuicdo/redistribuicdo de bens

sociais®:

Existe uma relacdo indissociavel entre direitos econémicos, sociais e
culturais e direitos, liberdades e garantias. Se os direitos enconémicos,
sociais e culturais pressupdem a “liberdade”, também os direitos, liberdades
e garantias estdo ligados a referentes econémicos. Neste sentido se afirma
gue o paradigma estruturante da ordem juridoco-constitucional portuguesa é
o paradigma daliberdade igual. Aliberdade igual aponta para a igualdade
real (art. 9.9/d), o que pressupde a tendencial possibilidade de todos terem
acesso aos bens econdmicos, sociais e culturais. “Liberdade igual” significa,
por exemplo, ndo apenas a inviolabilidade de domicilio, mas o direito a ter
casa; nao apenas o direito a vida e integridade fisica, mas também o acesso
a cuidados médicos; ndo apenas o direito de expressdao mas também a
possibilidade de formar a propria opinido; ndo apenas direito ao trabalho e
emprego livremente escolhido, mas também a efetiva posse de um posto de
trabalho. A liberdade igual torna indispensavel uma tarefa de
distribuic@o/redistribuicdo dos “bens sociais” (1) classes e estratos das
populacgdes; (2) entre nagbes; (3) entre geragﬁes.52

Portanto, com estes argumentos justificamos a assertiva de que a realizacdo da

igualdade material passa, necessariamente, pela efetiva observancia dos direitos

sociais.

1.3.2 O Principio da dignidade da pessoa humana e os direitos sociais

E dificil a tarefa de se definir positivamente o principio da dignidade da pessoa

% SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos Direitos Fundamentais, p. 208-209.
1 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigao, p. 470.

*2 bid, p. 470.
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humana. De fato, trata-se de um daqueles principios de conceito vago em que
melhor se vislumbra a sua antitese, ou seja, podemos identificar quando um
individuo é humilhado, perseguido ou quando Ihe € dispensado tratamento ndo
digno, ao passo que dificiimente podemos dizer qual o contetdo de dignidade para
cada um (pois o limite da dignidade pode variar conforme os valores intrinsecos em

cada pessoa).

Também para Robert Alexy® o mencionado principio é tdo vago quanto o conceito

de dignidade, ao passo que a sua auséncia é de mais facil percepgéo:

(...) el principio de la dignidad de la persona es tan vago como el concepto
de la dignidad de la persona. El concepto de la dignidade puede ser
explicitado — a mas de a través de férmulas generales como la que dice
que la persona no puede ser convertida en mero objeto — por un haz de
condiciones mas concretas que tienen que darse o que no deben darse si
ha de garantizarse la dignidad de la persona. Con respecto a algunas
condiciones, es facil obtener consenso. Asi, la dignidad de la persona no
esta garantizada si el individuo es humillado, discriminado, perseguido o
despreciado. Sobre otras condiciones puede discutirse, por ejemplo, si un
desempleo permanente no obstante el deseo de trabajar, o la falta de
determinados bienes materiales, lesionan la dignidad de la persona. Es un
hecho que diferentes personas explicitan el concepto de la dignidad de la
persona a través de diferentes haces de condiciones. Por otra parte, cabe
constatar que los haces no se diferencian totalmente entre si. Muchos
divergen en algunos puntos y coinciden en otros y, a menudo, existen
diferencias sélo en el peso que se otorga a las diferentes condiciones en el
haz. Ademas, con respecto a formulas generales como la formula del objeto,
puede lograrse un consenso amplio. Esto justifica hablar de un concepto
unitario y de diferentes concepciones de la dignidad de la persona. Las
diversas concepciones son dificiles de clasificar, no existen entre ellas
fronteras precisas sino mas bien aquello que Wittgenstein llamara parecido
de familia: una red complicada de semejanzas que se superponen y
entrecruzan reciprocamente. Semejanzas em lo grande y en lo pequefio.>

53 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 344-345.

* O principio da dignidade é tdo vago quanto o conceito de dignidade da pessoa. O conceito de
dignidade pode ser explicitado — mais do que através de férmulas gerais como a que diz que a
pessoa ndo pode ser convertida em mero objeto — por um conjunto de condi¢Bes mais concretas.
Com relagdo a algumas condiges, é facil obter consenso. Assim, a dignidade da pessoa néo esta
garantida se o individuo é humilhado, discriminado, perseguido ou depreciado. Sob outras condi¢gbes
pode se discutir, por exemplo, se um desemprego permanente ndo obstante o desejo de trabalhar, ou
a falta de determinados bens materiais, lesionam a dignidade da pessoa. E fato que diferentes
pessoas explicitam o conceito de dignidade da pessoa por meio de diferentes conjuntos de
condic¢des. Por outra parte, cabe constatar que os conjuntos ndo se diferenciam totalmente entre si.
Muitos divergem em alguns pontos e coincidem em outros e, freqientemente, existem diferencas
somente no peso que se outorga as diferentes condi¢cdes no conjunto. Ademais, com respeito as
férmulas gerais como a férmula do objeto, pode ser alcangado um consenso amplo. Isso justifica falar
de um conceito unitario e de diferentes concepcdes de dignidade da pessoa. As diversas concepgdes
sdo dificeis de classificar, ndo existindo entre elas fronteiras precisas sendo aquelas que Wittgenstein
chamara de familias: uma rede complicada de semelhangcas que se sobrepdem e relacionam
reciprocamente. Semelhanc¢as no grande e no pequeno. (traducao livre)
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Historicamente, o principio da dignidade da pessoa humana tomou corpo com 0
término da Segunda Guerra Mundial, principalmente por ocasido da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos, proclamada em 1948, que asseverou em seu artigo
1° que “todas as pessoas nhascem livres e iguais em dignidade e direitos”. A partir de
entdo, a preocupacao com a dignidade do homem passou a ser tratada em alguns
diplomas constitucionais europeus (citam-se as Constituicbes da Italia e de
Portugal), tendo o ordenamento constitucional brasileiro positivado tal principio

apenas com a promulgacédo da Carta de 1988,

No caso italiano, por exemplo, a dignidade humana passa pela efetivacdo do
trabalho (um dos direitos sociais mais caracteristicos), tal como o relato de Norberto
Bobbio:

De resto, também o art. 1 da Constituicdo italiana, com a conhecida férmula,
embora menos feliz, segundo a qual a Republica é “fundada sobre o
trabalho”, alude a esse mesmo processo de transformacédo do Estado liberal
em Estado social, no qual a dignidade do homem se funda néo sobre aquilo
que se tem (a proporiedade), mas sobre aquilo que se faz (exatamente o
trabalho), tanto que ja no art. 4 se Ié: “A Republica reconhece a todos os
cidadaos o direito ao trabalho e promove as condi¢gbes que tornem efetivo

esse direito”. *°

Na atual ordem constitucional o principio da dignidade da pessoa humana
apresenta-se em posi¢cao de destaque: restou previsto pelo artigo 1° da Constituicao
Federal como fundamento da Republica, pelo artigo 170, como principio da ordem
econdmica e, mais ainda, consubstanciado no artigo 5° por meio da extensa
enumeracgao de direitos e garantias individuais e coletivos. Logo, irradia seus efeitos

sobre todo o ordenamento juridico, tal como afirma Ingo Wolfgang Sarlet:

Num primeiro momento — convém frisa-lo — a qualificacdo da dignidade da
pessoa humana como principio fundamental traduz a certeza de que o
artigo 1°, inciso lll, de nossa Lei Fundamental ndo contém apenas (embora
também e acima de tudo) uma declaracdo de conteldo ético e moral, mas
gue constitui norma juridico-positiva dotada, em sua plenitude, de status
constitucional formal e material e, como tal, inequivocamente, carregado de
eficacia, alcancando, portanto — tal como sinalou Benda — a condicao de
valor juridico fundamental da comunidade. Importa considerar, neste
contexto, que, na sua qualidade de principio fundamental, a dignidade da
pessoa humana constitui valor-guia ndo apenas dos direitos fundamentais

*® Também merece destaque a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia, de dezembro de
2000, que em seu artigo primeiro estabelece que “a dignidade do ser humano é inviolavel. Deve ser
respeitada e protegida”.

°® BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica. A filosofia politica e as lices dos classicos, p. 502.
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mas de toda a ordem juridica (constitucional e infraconstitucional), razéo
pela qual, para muitos, se justifica plenamente sua caracterizagdo como
principio constitucional de maior hierarquia axiolégico-valorativa (hochstes
wertsetzendes Verfassungsprinzip). >’

Maria Celina Bodin de Moraes corrobora tal afirmativa ao asseverar que:

Isto significa que o valor da dignidade alcanc¢a todos os setores da ordem
juridica. Eis a principal dificuldade que se enfrenta ao buscar delinear, do
ponto de vista hermenéutico, os contornos e os limites do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana. %8

Porém, ela alerta para o fato de que sendo a nocdo do principio “ampliada pelas
infinitas conotacdes que enseja, corre-se 0 risco da generalizacdo absoluta,
indicando-a como ratio juridica de todo e qualquer direito fundamental”. Segundo
Moraes, “levada ao extremo, essa postura hermenéutica acaba por atribuir ao
principio um grau de abstracdo tdo completo que torna impossivel qualquer

aplicacéo sua”.

Dentre as incontaveis vertentes do principio da dignidade da pessoa humana, eis
que se trata de fundamento constitucional de nossa Nacédo, e considerando o
escopo da presente pesquisa, por ora interessa verificar a sua afinidade com os
direitos sociais. Alias, estes também se reportam a pessoa individual®, porém no afa

de concretizar a igualdade material. E como pensa Ingo Wolfgang Sarlet:

Valendo-nos aqui da licdo de Celso Lafer, podemos afirmar que a inevitavel
tensdo entre direitos de liberdade (defesa) e direitos sociais (a prestacdes)
ndo se encontra sujeita a uma dialética do antagonismo, mas a uma
dialética da mutua complementacdao, ja que ambas as categorias de direitos
fundamentais se baseiam na concepcdo de que a dignidade da pessoa
humana apenas se podera afirmar mediante a existéncia de maior liberdade
e menos privilégio para todos. *°

Para Luis Roberto Barroso, o principio da dignidade da pessoa humana é formado
por um nucleo representado pelo minimo existencial, dentro do qual estdo contidos

os direitos sociais:

" SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢&o
Federal de 1988, p. 71-72.

*® MORAES, Maria Celina Bodin de. “O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e
contetudo normativo”. In SARLET, Ingo Wolfgang (Org.) Constitui¢cdo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado, p. 105-148.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos Direitos Fundamentais, p. 53.

®bid, p. 210.



37

Partindo da premissa anteriormente estabelecida de que os principios, a
despeito de sua indeterminacdo a partir de um certo ponto, possuem um
nacleo no qual operam como regras, tem-se sustentado que no tocante ao
principio da dignidade da pessoa humana esse nucleo é representado pelo
minimo existencial. Embora existam visdes mais ambiciosas do alcance
elementar do principio, ha razoavel consenso de que ele inclui pelo menos
os direitos a renda minima, salde basica, educacgao fundamental e acesso
a justica. (...) Como, por exemplo, a que inclui no minimo existencial o
atendimento as necessidades que deveriam ser supridas pelo salario
minimo, nos termos do art. 7°, IV da Constituicdo, a saber: moradia,
alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e
previdéncia social. **

Ja Celso Ribeiro Bastos preleciona que “o principio da dignidade da pessoa humana
parece conglobar em si todos aqueles Direitos fundamentais, quer sejam o0s
individuais classicos, quer sejam os de fundo econdmico e social’. Segundo ele, a
dignidade tem dimensdo moral a qual ndo foi alcancada pelo constituinte, sendo o
Estado o fornecedor dessa nocdo de dignidade da pessoa humana, propiciando

condicdes para que as pessoas se tornem dignas®.

Partindo dessas premissas, J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira confirmam a
importancia do principio da dignidade da pessoa humana em todo o ordenamento

juridico, mormente nos casos dos direitos sociais, econdmicos e culturais:

Concebida como referéncia constitucional unificadora de todos os direitos
fundamentais, o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma
densificacéo valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido normativo-
constitucional e ndo uma qualquer idéia aprioristica do homem, néo
podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana a defesa dos direitos
pessoais tradicionais, esquecendo-a nos casos de direitos sociais, ou
invoca-la para construir uma teoria do nucleo da personalidade individual,
ignorando-a quando se trate de direitos econdmicos, sociais e culturais. *®

De fato, o principio da dignidade da pessoa humana representa o ndcleo essencial
de todos os direitos fundamentais, dando-lhes direcdo e concordancia pratica,
cumprindo, por conta disso, fungéo estrutural no sistema dos direitos fundamentais
(aqui incluidos os sociais) consubstanciando-se em pedra angular do Estado

Democréatico de Direito. Segundo Canotilho, o citado principio, assim como 0s

direitos e garantias fundamentais “(...) constituem-se na indispensavel base

61 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas, p. 324.

®2 BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constituicdo do Brasil, p. 425.

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes, e MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa
anotada.
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antropolégica constitucionalmente estruturante do Estado de Direito”. Logo, essa raiz
antropolégica inserida na Constituicdo (dignidade humana) refere-se ao homem
como pessoa, como cidaddo, como trabalhador e como administrado, fazendo-se

necessaria a integracdo pragmatica dos direitos fundamentais.*

Ademais, sustentamos que o principio da dignidade da pessoa humana possui a
funcéo de ligacdo das dimensdes de direitos fundamentais, avaliando o padréo
minimo dos direitos sociais frente aos demais direitos. Neste sentido, Ingo Wolfgang

Sarlet afirma o seguinte:

Neste contexto, cumpre registrar que o0 reconhecimento de direitos
subjetivos a presta¢gBes ndo se devera restringir as hipoteses nas quais a
prépria vida humana estiver correndo o risco de ser sacrificada, inobstante
seja este 0 exemplo mais pungente a ser referido. O principio da dignidade
da pessoa humana assume, no que diz com este aspecto, importante
funcdo demarcatoria, podendo servir de parametro para avaliar qual o
padrdo minimo em direitos sociais (mesmo como direitos subjetivos
individuais) a ser reconhecido. Negar-se o acesso ao ensino fundamental
obrigatério e gratuito (ainda mais em face da norma contida no art. 208, §
1°, da CF, de acordo com a qual se cuida de direito publico subjetivo)
importa igualmente em grave violagao ao principio da dignidade da pessoa
humana, na medida em que este implica para a pessoa humana a
capacidade de compreensdo do mundo e a liberdade (real) de
autodeterminar-se e formatar a existéncia, o que certamente ndo sera
possivel em se mantendo a pessoa sob o véu da ignorancia.®®

Por conseguinte, o resultado da associacdo de um direito fundamental de primeira
dimenséo (direito a vida) ao principio da dignidade humana &, por exemplo, o direito
social do acesso a um sistema de saude digno (“Art. 196. A saude é direito de todos

reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acdes e servicos para sua promocao, protecdo e recuperacdo”). Ou
ainda, também a titulo exemplificativo: liberdade/igualdade material + dignidade
humana = (a) educacéao para todos (“Art. 205. A educacéo, direito de todos e dever
do Estado e da familia ...”); (b) cultura para todos (“Art. 215. O Estado garantira a
todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional

..7); ete.

Em sintese, o Estado Democratico de Direito instituido pela Constituicdo Federal tem

* CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo, p. 244.
® SARLET, Ingo Wolfgang. “Os Direitos Fundamentais Sociais na Constituicdo de 1988". Revista
Diélogo Juridico.
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por finalidade precipua assegurar a dignidade da pessoa humana como imperativo
da justica social, o que se faz por meio da realizacdo dos direitos individuais e,

principalmente, dos direitos sociais.
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CAPITULO Il

O TERCEIRO SETOR

2.1 Consideragfes iniciais: do Estado Liberal ao Terceiro Setor; 2.2 A
evolucao do Terceiro Setor na sociedade brasileira; 2.3 Conceito juridico de
Terceiro Setor; 2.4 Principios fundamentais do Terceiro Setor; 2.4.1
Principio da solidariedade; 2.4.2 Principio da eficiéncia administrativa; 2.5 A
reforma do marco legal do Terceiro Setor; 2.5.1 Voluntariado; 2.5.2
Organizac¢do Social; 2.5.3 Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse
Publico.

2.1 CONSIDERACOES INICIAIS: DO ESTADO LIBERAL AO TERCEIRO SETOR

Este terceiro capitulo tem por escopo delimitar o objeto do presente trabalho — o
Terceiro Setor — por meio de cortes metodolégicos capazes de contextualizar e
sistematizar os problemas propostos. E uma tarefa que se faz necessaria para a
total compreenséo dos aspectos juridicos e constitucionais do tema ja que o mesmo
se apresenta como um fenémeno multidisciplinar, observando-se em sua formacao

elementos de politica, sociologia e economia.

O passo inicial sera o de contextualizar o surgimento Terceiro Setor no ambito dos
modelos de Estado, impondo-se uma andlise macro de politica e economia dos mais
recentes — Estado Liberal e Estado Social —, cada qual dotado de caracteristicas
proprias e marcantes que influenciaram a formacéo do paradigma entéo vivenciado,

no qual ele se encaixa.

O modelo de Estado Liberal surgiu na ldade Contemporanea com a Revolucéo
Francesa e durou até a Primeira Guerra Mundial. Como resposta aos regimes

absolutistas (justificados, segundo Bodin, pela vontade divina, ou segundo Hobbes,
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pela idéia do contrato social) em que ndo se observavam os direitos individuais, o
Estado Liberal “humanizou a idéia estatal, democratizando-a teoricamente, pela

primeira vez, na Idade Moderna” *°.

Para Dworkin, a idéia passada pelo modelo liberal de Estado era a de que qualquer
restricdo a liberdade seria algo que um governo honesto deveria lamentar e manter
limitada ao minimo necessario para harmonizar os demais direitos de seus
eleitores®”. Conseglientemente, na medida em que o Estado deixava de intervir nas
relacGes juridicas, se fortalecia a liberdade individual (ou individualista), o que
ocorria em prejuizo ao direito de igualdade, este relegado a segundo plano. Neste
sentido idealiza Teori Albino Zavaski:

O liberalismo individualista - substrato ideolégico dos direitos de primeira
geracgao - tinha como principio politico o de que os homens e a sociedade
por eles formada tém que realizar diretamente o seu proprio destino. Ao
Estado caberia, apenas, deixar as pessoas agirem livremente. Imaginava-se
que, rompida a opresséo estatal, os direitos de liberdade fariam frutificar
uma espécie de harmonia espontdnea na convivéncia sociopolitica.
Todavia, superada a fase de combate ao absolutismo, percebeu-se que era
insuficiente, e até mesmo falsa, a idéia de harmonia social espontanea.
Como a experiéncia histérica acabou demonstrando, o liberalismo puro
aniquilava o segundo ideal dos revolucionérios franceses: o ideal da
igualdade. Num estado absenteista e omisso, a igualdade entre as pessoas
era simplesmente formal, desprovida de qualquer representatividade no
plano dos fatos, um mero catéalogo de ilusdes. *®

Outra caracteristica basica do Estado Liberal seria a idéia de separagdo entre o
Estado e a Sociedade como forma de garantia da liberdade individual. Segundo

Daniel Sarmento, o

Estado deveria reduzir ao minimo a sua acdo, para que a sociedade
pudesse se desenvolver de forma harmoniosa. Entendia-se, entdo, que
sociedade e Estado eram dois universos distintos, regidos por logicas
préprias e incomunicaveis, aos quais corresponderiam, reciprocamente, 0s
dominios do Direito Publico e do Direito Privado. No ambito do Direito
Publico, vigoravam os direitos fundamentais, erigindo-se rigidos limites a
atuacdo estatal, com o fito de protecdo do individuo, enquanto que no plano
do Direito Privado, que disciplinava relagdes entre sujeitos formalmente
iguais, o principio fundamental era o da autonomia da vontade. Tal
perspectiva relacionava-se estreitamente como modelo econémico do

% BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa (Por um Direito

Constitucional de luta e resisténcia. Por uma Nova Hermenéutica. Por uma repolitizacdo da
legitimidade), p.143.

o7 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério, p. 414.

%8 ZAVASKI, Teori Albino. “Direitos Fundamentais de Terceira Geracao”. Revista da Faculdade de
Direito da UFRGS, p. 227.
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laissez faire, que acreditava no poder da “méao invisivel” do marcado para
equacionar os problemas sociais. O Estado ausentava-se da esfera
econbmica, que permanecia a mercé das forcas do mercado, limitando-se
ao modesto papel de protetor da seguranca interna e externa da
propriedade de seus cidaddos. Tudo o mais caberia a sociedade civil,
dinamizada pela energia do mercado. 09

Se por um lado o Estado Liberal, suporte ideolégico para a Revolucdo Francesa,
“icou, a favor do Homem, a triade da liberdade, igualdade e fraternidade””,
rompendo com o Estado Moderno™ de caracteristica absolutista, por outro lado
assegurava tais direitos apenas aos economicamente fortes. Isso porque a sua
abstinéncia em intervir nos problemas econémicos e sociais permitia a exploracao
do homem pelo homem, perpetuando as diferencas sociais. Segundo Dallari’,
concedia-se a todos o direito de ser livre, todavia ndo se assegurava a ninguém o
poder de ser livre, 0 que, por sua vez, era um privilégio dos economicamente mais
fortes, deixando os mais fracos sem qualquer amparo. Deste modo, se hem mesmo
o mercado funcionaria de forma perfeita™ (na visdo de Fabio Nusdeo™, existiriam
cinco questdes capazes de inibir a perfeicdo do mercado, fazendo-se necessaria a
intervencdo do Estado para que sejam corrigidas, quais sejam, mobilidade dos
fatores de producéo, acesso as informacdes relevantes, concentracdo econémica,
externalidades e bens coletivos), a idéia da nao intervencao estatal difundida pelo
liberalismo serviria tdo-somente como uma trava para a manutencdo das
desigualdades. Dai que ao pregar a liberdade como bem supremo do homem, o
liberalismo limitava a acdo daqueles desprovidos de renda™ de modo a se
apresentar como revolucionario e progressista com relagdo ao Antigo Regime, mas

conservador em relacéo as reivindicagdes populares.

Por conta de tais fatores o modelo liberal passou a ser alvo de severas criticas.
Contrapondo-se ao individualismo exacerbado do liberalismo apresentaram-se o0s

modelos socialistas do marxismo, do socialismo utépico e da doutrina social da

69 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢des Privadas, p.28-29.

" BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa (Por um Direito

Constitucional de luta e resisténcia. Por uma Nova Hermenéutica. Por uma repolitizacdo da

legitimidade), p. 149.

" Assim entendido o modelo de Estado vigente até o Século XVII caracterizado pelo despotismo e
ela a tirania.

2 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado, p. 137.

*0 gue faz da teoria da “méo invisivel” - o poder de auto-regulacdo do mercado - de Adam Smith

uma verdadeira utopia.

" NUSDEO, Féabio. Curso de Economia — Introducéo ao Direito Econémico, p. 161.
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Igreja.

A doutrina social da Igreja ou socialismo cristdo (Ledo XIlll) pregava que o Estado
deveria criar mecanismos de defesa para os mais fracos (sem, contudo, promover a
luta de classes), dentre 0s quais 0s operarios, que necessitariam de um minimo de
direitos efetivamente assegurados. O socialismo utépico (Saint-Simon, Robert Owen,
Charles Fourier e Pierre-Joseph Proudhon), por seu turno, entendia que as reformas
sociais deveriam realizar-se no campo das idéias (e ndo sob a forma de luta de
classes), “parecendo acreditar na possibilidade de convencimento da burguesia da

necessidade de promogao das reformas sociais.””®

No entanto, posicdo diversa adotou o marxismo (Karl Marx e Friedrich Engels),
principalmente no tocante a necessidade da luta de classes para a solugdo da

guestdo social. Segundo Daniel Sarmento, para o marxismo

os direitos humanos do liberalismo compunham a superestrutura ligada a
dominacéo econbmica exercida pela burguesia sobre o proletariado. Era
uma fachada, que visava conferir um verniz de legitimidade a uma relacéo
de exploracéo, que s0 teria fim com implantagdo do comunismo e o fim das
classes sociais. ’’

Ou ainda, pela o6tica de Norberto Bobbio™, o marxismo entendia o Estado como o
reino da forca, do interesse de uma parte em detrimento do bem comum pois visava

0 bem viver daqueles que detinham o poder.

As idéias marxistas, por sua vez, fundamentaram a Revolugdo Russa de 1917,
ameacando, em definitivo, 0 modelo liberal capitalista. Esta situacéo, aliada a crise
mundial instalada ap6s a Primeira Grande Guerra Mundial (1914-1918) e
posteriormente agravada com a quebra da bolsa de Nova lorque (1929), deu ensejo
a mudanca da perspectiva do modelo de Estado, de Liberal para Estado Social de
Direito, o qual afastou um pouco a observancia irrestrita da legalidade para promover
os direitos sociais por meio de medidas de justica social. De fato, o legalismo

exacerbado e o principio da minima intervencao estatal, pilares do modelo liberal

LANZONI, Augusto. Iniciacdo as ideologias politicas, p. 17-20
Zj SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagbes Privadas, p. 32.
Ibid, p. 31.
® BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica. A filosofia politica e as ligées dos classicos, p. 113.



gque permitiam a perpetuacdo das desigualdades ja ndo encontravam mais
sustentacdo (segundo Carlos Henrique Bezerra Leite™, a substituicdo do Estado
Liberal classico pelo Welfare State proporcionou a substituicdo do paradigma da
igualdade formal pelo “gozo das liberdades individuais, pela verificacdo e procura
das reais condi¢cdes de vida da pessoa humana’). Clamava a comunidade pela
observancia de regras que promovessem o bem-estar comum, ainda que para tanto

fosse necessaria uma posi¢cado mais atuante do Estado.

De acordo com Paulo Bonavides®, o Estado Social nasceu de uma inspiracdo de
justica, igualdade e liberdade, tornando-se a mais sugestiva criagdo do século
constitucional (“o principio governativo mais rico em gestacéo no universo politico do
Ocidente”) ao empregar meios intervencionistas para estabelecer o equilibrio na
reparticdo dos bens sociais. Isso porgue sem a participacdo do Estado tornou-se
entdo impossivel a confirmacéo de direitos minimos das pessoas tais como a saude,
a educacéao, a previdéncia social, além de outros tantos. Logo, prejudicado estaria o

desenvolvimento econdmico e, mais do que obviamente, o social.

Fabio Konder Comparato®, por seu turno, fez o contraponto entre o Estado Liberal e
o0 Estado Social por meio da analise do direito da propriedade. Ele afirma que “a
propriedade sempre foi justificada como modo de proteger o individuo e sua familia
contra as necessidades materiais, ou seja, como forma de prover a sua subsisténcia”
(Estado Liberal). Todavia, na civilizagdo contemporanea, a propriedade privada
deixou de ser o0 Unico, sendo o melhor meio de garantia da subsisténcia individual ou
familiar para em seu lugar aparecerem outros direitos (Estado Social) tais como “a
garantia de emprego e salério justo e as prestacfes sociais devidas ou garantidas
pelo Estado, como a previdéncia contra os riscos sociais, a educacéo e a formacéao

profissional, a habitacdo, o transporte e o lazer™.

E importante lembrar, entretanto, que o Estado Social de Direito surgiu como uma

" | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Agéo Civil Publica, p.42.

% BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa (Por um Direito
Constitucional de luta e resisténcia. Por uma Nova Hermenéutica. Por uma repolitizacdo da
legitimidade), p. 156.

81 COMPARATO, Fabio Konder Apud MORAES, José Diniz de. A Fungdo Social da Propriedade e a
Constituicdo Federal de 1988, p. 110.

8 bid, p. 110.
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evolucao® da concepcédo de Estado Liberal, e ndo de um total rompimento com este
modelo. Vale dizer, segundo Emerson Gabardo, que “a intervencéo do Estado fez-se
presente mesmo no regime liberal do século XIX”, o que nos faz crer que a mudanca
do paradigma estatal ndo ocorreu de forma abrupta. Pelo contrario, aconteceu na
medida em que se apurava a necessidade da criacdo de regras para impedir 0s
desvios que o mercado ndo conseguia controlar. Também neste sentido, afirma
Leandro Marins de Souza® que a “ruptura sistematica promovida nos ideais da
concepgao liberalista de Estado de Direito” ocorreu sob a forma de integracao social,
abandonando-se a idéia de Estado Legal para consolidar os anseios da comunidade
e sua participacdo efetiva no desenvolvimento do bem-estar social por meio da
integracdo e da busca da realizacao de justica social.

Consequentemente, ndo ha que se falar em modificacdo do sistema capitalista da
economia. Pelo contrario, este restou mantido ndo obstante a assuncéo de um papel
mais ativo pelo Estado (em contraponto a sua postura econdémico-absenteista) que
se convertem, segundo Daniel Sarmento®, no grande protagonista da cena
econdmica. Dai que “o Estado Liberal transformara-se no Estado Social,
preocupando-se agora ndo apenas com a liberdade, mas também com o bem-estar
do seu cidadao”, modelo que veio a ser denominado Estado do Bem-Estar Social
(Welfare State).

Os primeiros instrumentos legislativos que contemplaram a justica social como
contraponto do desenvolvimento econdémico foram as Constituicbes do Meéxico
(1917) e de Weimar (1919), deixando como marca a criagdo dos grupos de direitos
sociais e econdmicos. A participacdo do Estado no dominio econémico, outrossim,
acentuou-se apos a Segunda Grande Guerra Mundial, preocupando-se o Estado em
proteger direitos essencialmente sociais tais como o direito do trabalho,
previdenciario, a educacdo e a salde. Neste sentido, Paulo Bonavides® salienta que
o0 Estado pbde receber a denominacdo de Estado Social quando, para suprir as
necessidades provocadas pela Segunda Guerra, assumiu efetivamente o encargo

de assegurar a prestacdo de servicos fundamentais aos individuos, seja

83 GABARDO, Emerson. Eficiéncia e Legitimidade do Estado, p. 119.

8 SOUZA, Leandro Marins de. Tributagc&o do Terceiro Setor no Brasil, p. 57.
8 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢des Privadas, p. 34-35.
% BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado Social, p. 186.
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reestruturando os meios de producédo (intervindo na economia com manipulacdo de
precos, salarios), seja na reconstrucao das cidades ou ainda na readaptacdo das

pessoas a vida social.

No ambito brasileiro, temos que a Constituicdo Federal de 1934 foi a primeira a
apresentar o formato do Estado Social, o que ocorreu principalmente pela forte

influéncia sofrida pelos ideais da Carta de Weimar.

Marca maior desta nova concepcdo constitucional brasileira foi a inclusdo de um
capitulo tratando especificamente sobre a “Ordem Econdmica e Social” de modo a
possibilitar a todos uma existéncia digna. No entanto, também merece destaque a
garantia do direito de propriedade privada porém com ressalvas de interesse social e
coletivo (funcdo social da propriedade), a criacdo de monopodlios estatais, a
instituicdo da Justica do Trabalho (para a solugcédo de conflitos entre trabalhadores e
empregados), a criacdo de inumeros direitos dos trabalhadores (salario minimo,
jornada de oito horas diarias, férias anuais e remuneradas, etc.) e a implementacao

de politicas de protecéo as familias.

N&o obstante tal avanco social, a Carta Constitucional de 1934 ainda se manteve fiel
a inumeros principios do liberalismo herdados das Constituicdes anteriores, de modo
a ser chamada de “colcha de retalhos” por Paulo Bonavides e Paes de Andrade®’.
De fato, relatam os autores que a Constituicdo Brasileira de 1934 est4 marcada por
indecisdes e ambiguidades eis que conviviam lado a lado principios antagbnicos de
um Estado macicamente intervencionista com outro amplamente liberal, vindo, este
altimo, a sucumbir frente ao Texto Constitucional de 1937 pois a “ditadura getulista”
trazia idéias fascistas, conseqgiientemente, antiliberais®. No entanto, vale ressalvar
gue retira a importancia da Carta de 1934, que pode ser considerada como o0 ponto

de partida para o amadurecimento do Estado Social brasileiro.

Voltando ao cenario mundial, verificou-se que em determinado momento o Estado
do Bem-Estar passou de mero garantidor de direitos a onipresente, centralizando e

planejando os rumos das instituicdes juridicas. Chegou-se, entdo, ao modelo do

87 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes. Histéria Constitucional do Brasil, p 325.
% |bid, p.325-333.
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Estado Providéncia ou Assistencial, por meio do qual o Estado se fez presente (ou
pretendia estar presente) em todos os setores e atividades da sociedade, assumindo

tarefas outrora exercidas pelos particulares.

Ocorre gue essa expansao da atividade estatal trouxe consigo algumas situacées
gue foram responséaveis pela mudanca do paradigma do Estado, reabrindo, a partir

dos anos 70, a discussédo sobre qual seria o seu verdadeiro papel do Estado.

Um dos fatores da citada mudanca foi a grande dificuldade que o Estado encontrava
para se desincumbir das incontaveis tarefas entdo assumidas. De fato, o Estado
perdera o controle das atividades por ele encampadas, tornando-se burocratico e

obeso®.

Do mesmo modo, o aumento das fungbes do Estado naturalmente gerou um
aumento da carga tributaria. No entanto, o crescimento populacional foi superior ao
ingresso de receitas nos cofres publicos de modo que a obtencdo de recursos
financeiros ndo se deu na mesma proporcdo do aumento das responsabilidades
estatais. Instaurou-se, por conseguinte, verdadeira crise fiscal emperrando a
engrenagem do Estado do Bem-Estar. Neste sentido, Pierre Rosanvallon:

E longa a lista de todos os economistas que, de Léon Say, no Século XIX, a
Colin Clark, no século XX, consideraram estruturalmente insuportavel para o
sistema um novo crescimento das despesas sociais. Cada um deles via os
“limites” do estado grovidéncia ja atingidos, quando eles, de fato, néo
cessavam de recuar.”

A falta de recursos, por sua vez, acarretou a impoténcia do Estado em implementar
os direitos sociais por ele assegurados. Norbert Reich, citado por Emerson
Gabardo®, relata a posicdo mais radical proposta pela teoria do “Direito Reflexivo”
por meio da qual o Estado deve diminuir sua atividade reguladora principalmente
nos setores em que teve maior atuacdo nas décadas de 60 e 70 (meio ambiente,
consumidor, protecdo a saude, politicas antidiscriminatérias) pois comprovou a sua

insuficiéncia nas respectivas areas.” Isso contribuiu para desencadear uma

89 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagbes Privadas, p. 34-35.

% ROSANVALLON, Pierre. A Crise do Estado-Providéncia, p. 16.

o REICH, Norbert apud GABARDO, Emerson. Eficiéncia e Legitimidade do Estado, p. 133.
%2 GABARDO, Emerson. Eficiéncia e Legitimidade do Estado, p.134.
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discusséo acerca da eficiéncia do Estado do Bem-Estar, discussédo essa que vai

gerar, mais adiante, a ruptura do modelo em busca de um novo paradigma.

Para tragar o quadro de crise do Estado do Bem-Estar Social Daniel Sarmento® cita
ainda, ao lado dos mencionados fatores, os seguintes: (a) o envelhecimento da
populacao decorrente dos avancos da medicina e do saneamento basico acenando,
portanto, para uma futura crise na area da previdéncia social e no financiamento na
saude e (b) o advento da globalizacdo econdbmica e do avanco tecnologico
(telecomunicacdes, informatica, etc.), diminuindo as distancias, os periodos de
espera e homogeneizando os costumes, perdendo o Estado o controle sobre a sua

economia doméstica.

A reboque da crise vieram entéo as teorias “neoliberais” a fundamentar a falibilidade
da intervencdo estatal frente a superioridade da espontaneidade das leis de
mercado. Para o austriaco Friedrich August Hayek®, as funcGes do Estado deveriam
ser resumidas em manutencao da seguranca e caridade, identificando o Estado de

Bem-Estar como despoético.*

Tal discurso inspirou o Consenso de Washington® e as politicas econémicas
internacionais adotadas pelas grandes poténcias mundiais (Estados Unidos e
Europa Ocidental) com a finalidade aparente de estabilizar a economia dos paises
emergentes mas que, de fato, pretendia manter as desigualdades por meio da
abertura de mercados internos, disciplina fiscal, cortes de gastos sociais,

desregulamentacdo de mercado, flexibilizacdo das relacbes de trabalho, dentre

% SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas, p. 43-44.

% Como fonte das idéias de Friedrich August Hayek cita-se HAYEK, Friedrich August. Law,
Legislation and Liberty.

9 GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto, p.91.

% Em novembro de 1989 representantes do Governo Americano, do Fundo Monetario Internacional e
do Banco Mundial realizaram um encontro na Capital dos Estados Unidos para deliberar acerca de
novas posturas (fundadas na idéia do livre mercado) a serem adotadas pelos paises em transicdo (no
aspecto de desenvolvimento) que buscavam o crescimento econdmico. A reunido foi presidida pelo
economista John Williamson, pesquisador sénior do Instituto de Economia Internacional, e resultou
em uma lista de dez recomendacdes, as quais foram batizadas por Williamson de “Consenso de
Washington”. As recomendacdes tratavam de disciplina fiscal e reforma tributaria (combate ao déficit
fiscal por meio de ampla base de arrecadacao tributaria), taxa de juros (determinadas pelo mercado
financeiro), taxa de cambio (diminuicdo para incremento das exportacdes), abertura comercial por
meio de investimento direto estrangeiro facilitado, privatizacdo, desregulagdo da economia com o
afastamento do Estado e fortalecimento do direito de propriedade. Sobre o tema: WILLIAMSON, J.;
KUCZYNSKI, P. Depois do Consenso de Washington.
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outros.

Todavia, ndo foi necessario muito tempo para que o novo Estado minimo, assim
como o Estado Liberal de outrora, também malograsse. De fato, apds a derrocada
de alguns paises subdesenvolvidos adeptos da politica de Washington, percebeu-se
gque a manutencdo da democracia, principalmente nestes paises, restaria

prejudicada.

De grande valia para a retomada da idéia de desenvolvimento estatal foram as
idéias de Joaquim José Gomes Canotilho®” ao revisar a sua teoria sobre a
Constituicdo do Estado de Bem-Estar (Constituicdo Dirigente®) afirmando que tal
modelo, por ele denominado de big government, deveria ser substituido por um
Estado “reduzido” e “elegante”. Isso ndo significaria dizer que o Estado deveria se
afastar por completo mas garantir um minimo das rela¢des privadas, atuando como
verdadeiro supervisor para uma racionalidade econémico-decisoria e para a solugéo

econdmica de problemas concretos.

Na verdade, foi com muito temor que a comunidade juridica brasileira encarou a
mudanca de pensamento do professor Canotilho, principalmente no tocante aos
direitos sociais e a determinados programas que viessem a efetiva-los, assegurados
pela atual Carta Constitucional. Ndo é demais lembrar que a Carta de 1988 sofreu
grande influéncia da Constituicdo de Portugal de 1976, seja pelo fato de néo ter
partido de um projeto preexistente, seja pela semelhanca do contexto politico interno
dos dois paises na medida em que ambas as Constituicbes sucederam regimes
autoritarios (no Brasil o Regime Militar e em Portugal o Salazarismo). No entanto, em
publicacdes posteriores, Canotilho melhor explicou o seu posicionamento ao afirmar
gque ndo pretendia retirar da Constituicdo as suas dimensdes sociais, mas téao-

somente repensar o engessamento de determinadas politicas publicas por meio da

" Sobre o pensamento de José Joaquim Gomes Canotilho, veja-se CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. “Rever ou Romper com a Constituicdo Dirigente? Defesa de um Constitucionalismo
Moralmente Reflexivo”. In: Revista dos Tribunais. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia
Politica, p. 7-17. CANOTILHO, Joaquim José Gomes. “O Estado Adjetivado e a Teoria da
Constituicdo”. In: Revista Interesse Publico. p. 13-24. CANOTILHO, Joaquim José Gomes.
Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador.

% Textos Constitucionais carregados de programaticidade tal como a Constituicdo Portuguesa a
ponto de ordenar aos 6rgéos legiferrantes do Estado o que devem fazer para cumprir as imposi¢des
constitucionais.
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Constituicdo, ndo sabendo, decerto, se isso seria de possivel obtencdo em paises

como o Brasil:

Compreendo perfeitamente que, quando estamos a falar em direito
mitigado, em direito reflexivo, em direito p6s-moderno, em direito mite, em
direito desregulado, verdadeiramente estamos a passar por uma outra fase
gue ainda nao é possivel obter no Brasil. No fundo, estamos a imaginar uma
teoria da constituicdo ja pés-moderna, em que ndo existe centro, em que o
Estado € um heréi local, em que o Estado é um heréi humilde, em que nés
somos ja uma parcela de um outro esquema organizativo. Estamos a
esquecer que no Brasil a centralidade é ainda do estado de direito
democratico e social, que a centralidade é ainda do texto constitucional, que
é carta de identidade do proprio pais, que sé@o estes direitos, apesar de
pouco realizados, que servem como uma espécie de palavra ordem para a
propria luta politica. %

Isso se justifica pelo fato do Brasil ter chegado a pds-modernidade sem ter
conseguido ser nem liberal nem moderno*, nem tampouco ter alcangcado, na
pratica, o status de Estado-Providéncia'. De fato, aliado ao histérico politico da
sociedade brasileira a partir dos anos 30 (a abertura social promovida pela
Constituicdo de 1934 nédo teve tempo sequer para amadurecer, haja vista os
“golpes” de 1937 e 1964), a intervencdo do Estado se dava em prol apenas das
classes dominantes, proporcionado verdadeiro atraso social a ensejar a necessidade
de reformas em suas estruturas (iniciadas com a Constituicdo de 1988). Eis o quadro

da sociedade brasileira do final do Século XX pintado por Luis Roberto Barroso:

O modelo dos ultimos vinte e cinco anos se exaurira. O Estado brasileiro
chegou ao fim do século XX grande, ineficiente, com bolsGes endémicos de
corrupgdo e sem conseguir vencer a luta contra a pobreza. Um Estado da
direita, do atraso social, da concentracdo de renda. Um Estado que tomava
dinheiro emprestado no exterior para emprestar internamente, a juros
baixos, para a burguesia industrial e financeira brasileira. 102

Independentemente das razdes que formatam o Estado como incapaz de cumprir o
seu papel socio-econdmico (para os Estados desenvolvidos foi a crise do Estado do
Bem-Estar e para os ndo desenvolvidos foi a simples existéncia de um Estado
incapaz de promover o seu proprio desenvolvimento), percebe-se que a tendéncia

% COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (Org.). Canotilho e a Constituigio Dirigente, p. 35
1% BARROSO, Luis Roberto. “Introducdo: Aspectos constitucionais”. In: MOREIRA NETO, Diogo de
Figueiredo. Direito Regulatério, p. 18.

197 SANTOS, Boaventura de Sousa. “A Reinvencdo Solidaria e Participativa do Estado”. In:
SEMINARIO INTERNACIONAL SOCIEDADE E A REFORMA DO ESTADO, p. 5-6.

192 BARROSO, Luis Roberto. “Introducgéo: Aspectos constitucionais”. In: MOREIRA NETO, Diogo de
Figueiredo. Direito Regulatério, p. 21-22
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mundial € a construcdo de um novo paradigma no qual o Estado atua como
verdadeiro gerente buscando a eficiéncia de seus atos, mesmo que para tanto tenha
de se afastar eventualmente da esfera econémico-social, substituindo a intervencéo
direta por atos de regulacdo. E o que se chama de estado pos-social'® ou pés-

moderno®.

Parcialmente assim se comportou o Estado brasileiro ao iniciar, em 1995, uma série
de reformas constitucionais visando justamente um maior afastamento do Estado da
economia (contemplando alguns dos enunciados do “Consenso de Washington”).
Dentre as mais de trinta e cinco Emendas a Constituicdo aprovadas desde 1995
merecem destaque, no tocante a configuracdo de um novo modelo econémico do
Estado brasileiro: a EC n° 5, que permitiu aos Estados Membros a exploracdo direta
ou mediante concessdo dos servicos locais de gas canalizado; a EC n° 6, que
autorizou a pesquisa e a lavra de recursos minerais pelos particulares; a EC n° 7,
gue acabou com areserva de mercado da navegacao de cabotagem; a EC n° 8, que
flexibilizou 0 monopdlio estatal das telecomunicacdes; a EC n° 9, que flexibilizacao
do monopdlio do petréleo e do gas natural; a EC n°® 19, que acrescentou a
Administracdo Pudblica o principio da eficiéncia; a EC n° 36, que autorizou a
participacdo de capital estrangeiro em empresa jornalistica e de radiodifusdo sonora
e de sons e imagens; e a EC n° 40, que subtraiu da Constituicdo a limitacdo dos

juros em 12% (doze por cento) ao ano.

Na esfera infraconstitucional, outrossim, ocorreram reformas com o mesmo grau de
importancia das citadas Emendas. Nesse contexto, foi instituido o Programa
Nacional de Privatizagdo por meio da Lei 8.031, de 12 de abril de 1990 (depois
substituida pela Lei 9.491, de 9 de setembro de 1997), tendo como principais
objetivos (a) reorganizar a posicao estratégica do Estado na economia, transferindo
a iniciativa privada atividades indevidamente exploradas pelo setor publico; (b)
contribuir para a reestruturacdo econémica do setor publico (especialmente por meio
da melhoria do perfil e da reducdo da divida publica liquida) e do setor privado

(especialmente para a modernizacdo da infra-estrutura e do parque industrial do

103 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagbes Privadas, p. 43-54.
104 SANTOS, Boaventura de Sousa. A Critica da razdo indolente. Contra o desperdicio da
experiéncia. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a politica na transi¢éo paradigmatica.
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Pais, ampliando sua competitividade e reforcando a capacidade empresarial nos
diversos setores da economia, inclusive por meio da concessdo de crédito); (c)
permitir que a Administracdo Publica concentre seus esforgos nas atividades em que
a presenca do Estado seja fundamental para a consecucdo das prioridades

nacionais.

Da mesma forma, destaca-se a producdo normativa no campo da energia (Lei 9.427,
de 26 de dezembro de 1996), das telecomunicacdes (Lei 9.472, de 16 de julho de
1997) e do petrdleo (Lei 9.478, de 6 de agosto de 1997) com a criacdo de Agéncias
Reguladoras (autarquias especiais com prerrogativas proprias e autbnomas em

relagdo ao poder publico'®) .

Se no prisma econémico o Estado brasileiro, delineado pela Constituicdo de 1988 e
suas posteriores Emendas, procura substituir a postura de atuacdo direta na
economia por uma posicdo de “Estado Regulador”, de fora para dentro, no prisma
social apresenta-se ainda como “Estado Interventor”, preocupado com a justica
social e com a igualdade material. Isso ndo quer e ndo deve significar a idéia de
invaséo pura e simples da esfera publica sobre a privada, mas traduz o papel que o
Estado passou a desempenhar de grande guardido dos direitos e garantias
fundamentais, mormente do principio da dignidade da pessoa humana e dos direitos
sociais. De fato, o nucleo constitucional que compreende o principio da dignidade da
pessoa humana, os valores sociais do trabalho e o principio da livre iniciativa ndo s6

restou incélume apos as citadas Emendas Constitucionais.

Neste papel assumido pelo Estado brasileiro a sociedade civil aparece como
coadjuvante pois com a crise do Estado do Bem-Estar (principalmente a financeira)
houve a necessidade de se buscar parceiros para a implementacdo dos direitos
sociais. Ora, ndo obstante a obrigacdo primaria do Estado neste particular, a
iniciativa privada e o Terceiro Setor'® foram convocados a auxilia-lo, ainda que
secundariamente, nas tarefas de diminuir as diferencas sociais (ocupando espacos
impossiveis de ser alcancados pela estrutura Estatal) e de implementar politicas

publicas dignificadoras da existéncia humana, em consonancia com os principios da
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MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, p. 102.
A definicdo de Terceiro Setor sera tratada no tépico 2.3 a seguir.
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eficiéncia da administracdo e da solidariedade. E o que relata Leandro Marins de

Souza, tratando da experiéncia brasileira:

Este é o contexto em que surgem debates sobre o Terceiro Setor, que se
fundamentam sobretudo numa valorizacdo e num fortalecimento da
sociedade civil, representada institucionalmente pelas entidades que
compdem este fendmeno social. Diante das dificuldades estatais em prover
os cidaddos das minimas condi¢cdes socioecondmicas garantidas pelo
Estado Social, e sabendo-se das mazelas decorrentes da ndo-intervencéo
absoluta do Estado, como o era no Estado Liberal, propde-se a
participacdo da sociedade civil na complementacdo a estas necessidades,
seja através dos proprios cidaddos organizados, seja através das
instituicbes de mercado."”’

No mesmo sentido é a visdo de Daniel Sarmento:

Trata-se de um Estado Subsidiario, que restitui a iniciativa privada o
exercicio de atividades econémicas as quais vinha se dedicando, através de
privatizacdes e reengenharias mdltiplas. De um estado que também vai
buscar parcerias com a iniciativa privada e com o terceiro setor, para a
prestacdo de servigcos publicos e desempenho de atividades de interesse
coletivo, sempre sob a sua superviso e fiscalizagdo. E um Estado que ndo
apenas se retrai, mas que também modifica a sua forma de atuacéo, e
passa a empregar técnicas de administracdo consensual.'®

Vale dizer, outrossim, que a abertura proporcionada pelo Estado ao Terceiro Setor
nao implica a substituicdo de um pelo outro. Segundo Boaventura de Sousa Santos,
dependendo do contexto politico como, por exemplo, nos casos de Estados
democréticos e ndo autoritarios, pode funcionar inclusive como instrumento de
confrontacdo e oposicdo. Nesta situacdo encontram-se as organizacfes nao-
governamentais do Quénia, as quais, segundo o citado autor, vém travando com o
Governo local verdadeiro embate vez que a legislacdo queniana sujeita a atividade

das ONG's ao controle politico do Estado.*®

Mas para os casos em que haja harmonia entre Estado e Terceiro Setor, aquele ndo
devera se eximir das suas responsabilidades mas se valer deste como mais um
instrumento de promocdo dos direitos e garantias fundamentais, mormente os
sociais, validando, por conseguinte, os principios da eficiéncia da administracéo e da

solidariedade. E como propde Daniel Sarmento:
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SOUZA, Leandro Marins de. Tributagdo do Terceiro Setor no Brasil, p. 62

SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢bes Privadas, p. 51.
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No entanto, este modelo é excessivamente simplificado. Existe uma série de
razdes que justifica, hoje, a concepcéo de que, ao lado do dever priméario do
Estado de garantir os direitos sociais, é possivel também visualizar um
dever secundario da sociedade de assegura-los. Em primeiro lugar, porque
as relag@es privadas, que se desenvolvem sob o palio da Constituicdo, ndo
estdo isentas da incidéncia dos valores constitucionais, que impdem sua
conformacéo a parametros materiais de justica, nos quais desponta a idéia
de solidariedade. Além disto, diante da decantada crise de financiamento do
Welfare State, que o impede de atender a todas as demandas sociais
relevantes, é importante encontrar outros co-responsaveis que — sem
exclusdo da obrigagdo primaria do Estado —, possam contribuir para
amenizar o dramatico quadro de miséria hoje existente, assumindo tarefas
ligadas a garantia de condi¢cdes minimas para os excluidos, ndo ja, agora
por caridade ou filantropia, mas no cumprimento de deveres juridicamente
exigiveis.

Observa também Emerson Gabardo que "a importancia da participacdo de todos no

processo de qualificacdo do bem estar coletivo torna-se um novo consenso” para

depois concluir que:

em nivel funcional, deve o Estado sempre considerar que as atividades
desenvolvidas pelas chamadas organiza¢Bes ndo-governamentais jamais
poderdo substituir atividades tipicas, pois as falhas do setor privado séo

estruturais™.

Caso contrério, estaria 0 Estado renunciando a propria Constituicdo de 1988, vez

gue ndo estaria exercendo as fun¢gdes que a mesma |lhe delegou.

Assim, tomando como ponto de partida o Estado Liberal, passando pelo Estado

Socialista e pelo Estado do Bem-Estar Social, chegamos finalmente ao modelo de

Estado Po6s-Social, no qual se insere a discussao acerca do Terceiro Setor, que visa

a formacdo de um governo forte por meio da participacdo da sociedade civil

organizada e participativa.

2.2 A EVOLUCAO DO TERCEIRO SETOR NA SOCIEDADE BRASILEIRA

Desde o final do século passado o Terceiro Setor vem sendo tratado como um dos
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SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagbes Privadas, p. 337-338.

1 GABARDO, Emerson. Eficiéncia e Legitimidade do Estado, p. 167.
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pilares da formacdo do modelo p6s-moderno do Estado, o que ndo significa dizer
gue consiste em uma construcdo sécio-politico-juridica recente. Pelo contrario, bem
antes disso, tanto na Europa e nos Estados Unidos quanto no Brasil, ainda que em
contextos completamente diferentes, o mesmo ja existia por meio de formas
organizacionais que |Ihe sdo peculiares. Nesse sentido, Andres Pablo Falconer

afirma que:

As organizacbes que compdem o terceiro setor evidentemente ndo sdo
novas. Tém-se no Brasil, como exemplos tradicionais deste setor, as Santas
Casas de Misericérdia e as obras sociais, e, como representantes mais
recentes, as organiza¢bes ndo-governamentais resultantes dos novos
movimentos sociais que emergem a partir dos anos setenta. Nova é a forma
de olhéa-las como componentes de um “setor” que pleiteia igualdade em
relacdo ao Estado e ao Mercado. Um fato interessante e normalmente
despercebido é que, no Brasil, o terceiro setor busca seu lugar ao sol ao
mesmo tempo em que € proposta a parceria intersetorial que obscurece os
limites entre os trés setores. O terceiro setor nasce, aqui, sob o signo da
parceria, enquanto nos Estados Unidos foi a tentativa de demarcar a
diferenca e proclamar independéncia dos outros setores que deu o tom do
nascimento do terceiro setor.**?

No Brasil, por forca da colonizacdo portuguesa, o surgimento das entidades do
Terceiro Setor esta ligado a estreita relacao entre o Estado e a Igreja Catodlica. De
fato, até o final do Século XIX, os catolicos, por meio de congregacbes e de
irmandades religiosas que desembarcavam no Pais, foram responséaveis pela
fundacdo de todas as entidades n&do-governamentais voltadas para os fins sociais
(saude, educacdo, etc.). Merecem destaque os Jesuitas e a “Irmandade da
Misericordia”, que implantou os primeiros hospitais no Pais, consoante o relato de
Lester M. Salamon*®. No mesmo sentido aponta Maria do Carmo Aboudib Varella

Serpa:

As primeiras organizacdes desse tipo conhecidas como de “mao morta”, tém
como seu primeiro referencial as Santas Casas de Misericordia, iniciando-se
pela primeira delas em 1534, na entdo Vila de Santos, S&o Paulo. De igual
importancia foi a criagdo da Santa Casa de Misericordia do Rio de Janeiro
(1738), criada com a finalidade de acolher os chamados “expostos na roda”,
criangas que, ao invés de serem abandonadas, eram recolhidas por irmas
de caridade, que serviam como espécie de enfermeiras, as quais se
comprometiam, a partir de entdo, com a criagdo destas. Seus recursos
adviam de um fundo adquirido por meio da doacdo de parte de seu
patriménio. As criancas depositadas pelas mées, numa espécie de “roda

12 FALCONER, Andres Pablo. A promessa do Terceiro Setor. Um estudo sobre a constru¢do do

papel das organizag6es sem fins lucrativos e do seu campo de gestéo, p. 3.
3 SALAMON, Lester M. et al. Global Civil Society: Dimensions of the Nonprofit Sector, p. 399.
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giratéria”, era garantida a ndo identificagdo, como forma de protecao futura,
na medida em que ndo havia possibilidade de contato entre o (a)
depositante e aquele (a) que as recebiam.™*

Somente a partir do inicio do Século XX aparecem as primeiras organizacdes
desvinculadas da Igreja, tais como a Cruz Vermelha em 1908 e os Escoteiros em
1910. Registra-se ainda no mesmo periodo o surgimento de inUmeras organizacdes
em decorréncia dos entdo recém-criados sindicatos, as quais visavam assistir 0s

trabalhadores nos casos de desemprego, morte ou invalidez.

De 1930 até 1945, periodo em que o Pais foi conduzido por Getulio Vargas,
passou-se a incentivar a criagdo de organizacées do Terceiro Setor por meio da
criacdo de incentivos fiscais e empréstimos. Neste interim, no ano de 1935 foi
promulgada a Lei 91 que instituiu a declaracdo de utilidade publica para
associacoes, organizacfes e entidades sem fins lucrativos, a qual regulamenta a
colaboracdo entre o Estado e as instituicdes filantropicas. No ano de 1942 foi
publicado o Decreto-Lei 4.830 que criou a Legido Brasileira de Assisténcia (LBA).

Entretanto, o Terceiro Setor veio a se fortalecer em definitivo durante o Regime
Militar, instaurado no ano de 1964 logo ap0s a deposicdo do presidente Jodo

Goulart. Neste sentido, Maria do Carmo Aboudib Varella Serpa:

Importante se faz, ressaltar aqui, a influéncia que o periodo da Ditadura
Militar exerceu sobre o Terceiro Setor no pais, cujos reflexos serviram para,
ao contrario do que seria 0 esperado, incentivar a organizacdo de grupos,
0s quais, inicialmente voltados para a oposicéo ferrenha ao autoritarismo
vigente, conduziram a uma nova reorganizacdo da sociedade civil brasileira,
da qual emergiram novos valores tais como a sede por um regime de fato
democratico, a necessidade de maior independéncia, iniciativa e trabalho
conjunto de todos na direcdo de uma sociedade mais livre e dotada de
maior justica social.™*

Também de forma esclarecedora, Lester M. Salamon*?®:

114 SERPA, Maria do Carmo Aboudib Varella. “Terceiro Setor: Retrospectiva histérica, avancgos e
desafios”. In: Colegdo Do Avesso ao Direito. Terceiro Setor: FundagOes e entidades de interesse
social, p 31.

115 SERPA, Maria do Carmo Aboudib Varella. “Terceiro Setor: Retrospectiva histérica, avancgos e
desafios”. In: Colegdo Do Avesso ao Direito. Terceiro Setor: Fundacgfes e entidades de interesse
social, p. 31.

16 SALAMON, Lester M. et al. Global Civil Society: Dimensions of the Nonprofit Sector, p. 399-400.
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Following the military coup of 1964 and in the midst of processes of
modernization, social diversification, and urbanization, Brazilian society
gradually reorganized itself through the multiplication of associations that
were mostly independent of, or opposed to, the state. At this time, the
Catholic Church took a stand against the military regime and played an
important role in the development of secular movements of workers,
laborers, professionals, and residents of poor neighborhoods that created a
vast new field of “associativism”. In this new wave, Brazil's NGOs — a
collection of nonrepresentational organizations combining idealism and
professionalism — had a prominent position.**’

De fato, a necessidade de mobilizacdo da sociedade para combater os abusos
perpetrados pelo Estado no citado periodo, aproximando a Igreja Catdlica (com a
participacdo maior também das Igrejas Protestantes) dos movimentos sociais, serviu
de amadurecimento para o Terceiro Setor. Vale dizer que tal aproximacao
apresentou efeitos mais significativos ante as mudancas institucionais ocorridas na
propria Igreja Catolica, provocadas a partir da Teologia da Libertagdo com o
surgimento das Comunidades Eclesiais de Base, da Pastoral Popular, da Pastoral da
Terra, do Conselho Indigenista Missionario, da Pastoral do Menor, da Pastoral da
Crianca, da Pastoral Carceréria, dentre outras. Sobre a citada participacdo da Igreja

Catolica, novamente Varella Serpa assevera que:

A Pastoral da Criancga por exemplo, surgida em 1983, tinha como principal
objetivo o treinamento de liderancas comunitarias, no combate a
mortalidade infantil, conseguindo uma drastica reducao nestes indices, em
nivel nacional e constituindo-se hoje, sem dulvida alguma, na organizacéo
da sociedade civil, mais eficiente e eficaz nos propositos a que se propde.
Impde-se o registro da figura de Dom Paulo Evaristo Arns, nesse trabalho
pioneiro, o qual definia as comunidades de base como “pontos de luz nas
periferias escuras das grandes cidades”, nas quais pessoas humildes (‘o
povo de Deus’) se encontram para pensar e celebrar juntas, referindo-se
aqueles que se encontram na base da piramide social, justamente os que
mais sofrem as conseqiiéncias de uma sociedade injusta, 0s oprimidos. 18

Outra consequUéncia do fortalecimento do Terceiro Setor neste contexto foi a
proliferacdo de associacfes civis, sindicatos e entidades ambientalistas. Luiz Carlos

'y partir do golpe militar de 1964 e em meio ao processo de modernizacao, diversificacéo social e

urbanizacdo, a sociedade brasileira se reorganizou de forma gradual com a multiplicacdo de
associagfes com mais independéncia, ou mesmo em oposi¢do ao Estado. Nesse periodo, a Igreja
Catolica se colocou contra o regime militar e teve um papel importante no desenvolvimento de
movimentos de trabalhadores, profissionais e dos pobres criando um vasto campo para o
associativismo. Neste novo periodo, portanto, as Organiza¢ces Nao Governamentais brasileiras, com
a cominacdo de profissionalismo e idealismo, assumiram uma importante posi¢do na sociedade.
gtlgadugéo nossa)

SERPA, Maria do Carmo Aboudib Varella. “Terceiro Setor: Retrospectiva histérica, avancgos e
desafios”. In: Colegdo Do Avesso ao Direito. Terceiro Setor: Fundacgfes e entidades de interesse
social, p. 32.
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Abreu Mendes, em pesquisa realizada para o Instituto de Pesquisa Econbémica
Aplicada — IPEA, salienta o surgimento de tais organiza¢cdes e a sua importancia,
ressaltando, outrossim, a pouca visibilidade e o curto alcance dos trabalhos entéo

desenvolvidos:

Nascem, a partir dai, lideradas pela classe média intelectualizada e
militante, seguindo uma tendéncia generalizada pela América Latina, as
organizacgdes foco da andlise dos textos, que iréo se defrontar com o regime
da forc¢a iniciado com o golpe de Estado de 1964. Na sociedade civil, essas
organizagdes ocupam espacgo de atuagdo local, com projetos de curto
alcance, ou pouca visibilidade, e com presenca marcante da Igreja. Na
verdade, como lembra Caccia Bava ( 1994, p.97), “as ONG existem no
Brasil ha muito tempo. Novo é o home — organizacdes ndo governamentais
— que lhes deram o Banco Mundial e as Nag¢des Unidas. Antes, eram
conhecidas como centros de pesquisa, associacbes promotoras de
educacdo popular, entidades de assessoria € movimentos sociais.”™®

E importante ressaltar, ndo obstante a herdica mobilizacdo da sociedade, que, para
o desenvolvimento do Terceiro Setor no citado periodo, foi decisivo o apoio
financeiro que as organizacgdes brasileiras receberam de entidades internacionais e
multilaterais (tais como a norte-americana Fundacédo Ford e o Banco Mundial), as
guais, segundo a visdo de Andres Pablo Falconer, foram “responsaveis pela
valorizagdo do terceiro setor em todo o mundo subdesenvolvido.”* Segundo o
autor, com o objetivo de fortalecer a democracia nos paises desenvolvidos, tais
entidades internacionais passaram a incentivar a participacdo popular por meio do
apoio a projetos de organizacfes comunitarias e movimentos populares, incentivos
estes que permaneceram (e atualmente permanecem) mesmo apds a retomada

democratica do Pais em 1988.

A partir de 1980, tais organizacdes (com excecdo dos sindicatos) passaram a ser
reconhecidas com organizagcdes nao-governamentais ou simplesmente ONGs
(expresséo que, segundo Leilah Landim, “surge pela primeira vez em documentos
das Nacbes Unidas, nos finais dos anos 40, aludindo a um universo extremamente
amplo e pouco definido de instituicdes”**"), ganhando maior destaque e importancia.
Neste periodo, segundo Varella Serpa, h4 o reconhecimento, por parte das

organizacdes

9 MENDES, Luiz Carlos Abreu. Visitando o “Terceiro Setor” (ou parte dele), p. 2.
120 FALCONER, Andres Pablo. A promessa do Terceiro Setor. Um estudo sobre a constru¢do do
papel das organizag6es sem fins lucrativos e do seu campo de gestéo, p. 4.
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de sua especificidade e identidade proprias, diferentemente dos anos 70 no
qual as Organiza¢cfes Ndo Governamentais tinham como concepcao radical
de sua razdo de existéncia, ‘estar a servi¢o’ das necessidades e interesses
dos setores dominados da populacdo.” Pelo fato de ndo existirem para si,
ndo tinham compromissos com sua prépria permanéncia, percebendo-se
como instrumentos transitorios, respondendo aos anseios sociais
conjuturais. Percebe-se igualmente que, essa espécie de invisibilidade nédo
Ihes incomodava, ja que representava garantia de protecdo mediante ao
risco, naquela, sempre presente, de repressdo por parte do Estado
autoritario.'*

Também é nessa época que o Terceiro Setor comeca a ganhar espaco na midia. De
acordo com a narrativa de Leilah Landim, “comecam entdo a aparecer para o
publico, de forma pontual, determinadas entidades civis ‘militantes’, de carater ndo

partidario, ligadas a movimentos sindicais ou outros movimentos sociais diversos.”*

Chegando a década de 1990, ja sob a égide da atual Constituicdo Federal, o
Terceiro Setor apresenta-se como instrumento decisivo na implantacdo do novo
modelo de Estado brasileiro, atuando como parceiro na formulacdo e execucdo de

politicas publicas:

Na década de noventa, o terceiro setor surge como portador de uma nova e
grande promessa: a renovagcdo do espago publico, o resgate da
solidariedade e da cidadania, a humanizagao do capitalismo e, se possivel,
a superacédo da pobreza. Uma promessa realizada através de atos simples
e férmulas antigas, como o voluntariado e filantropia, revestidas de uma
roupagem mais empresarial. Promete-nos, implicitamente, um mundo onde
sdo deixados para trds os antagonismos e conflitos entre classes e, se
quisermos acreditar, promete-nos muito mais.***

Nesse periodo resta, enfim, consolidada a importancia do Terceiro Setor na
sociedade brasileira. A justificar tal assertiva, verificam-se os seguintes fatos: a
criacdo da Associacdo Brasileira de Organizacbes Ndo Governamentais em agosto
de 1991 bem como, no mesmo ano, a realizacdo do Primeiro Encontro Internacional
de ONG’s e Agéncias das Nacdes Unidas no Rio de Janeiro; a realizacdo da

Conferéncia da Sociedade Civil sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento (também

2L} ANDIM, Leilah. A Invencédo das ONGs — do servigo invisivel & profissdo sem nome, p. 16.

122 SERPA, Maria do Carmo Aboudib Varella. “Terceiro Setor: Retrospectiva histérica, avancgos e
desafios”. In: Colegdo Do Avesso ao Direito. Terceiro Setor: FundacgOes e entidades de interesse
social, p 35.

123 | ANDIM, Leilah. A Invencgéo das ONGs — do servico invisivel & profissdo sem nome, p. 17.

2 EALCONER, Andres Pablo. A promessa do Terceiro Setor. Um estudo sobre a construgdo do
papel das organizac¢des sem fins lucrativos e do seu campo de gestéo, p. 2-3.
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conhecida como ECO-92) no Rio de Janeiro no ano de 1992; a criacdo da Acéo da
Cidadania contra a Miséria e pela Vida em 1993 por Herbert de Souza, sendo de
crucial importancia para a implantacdo do Conselho de Seguranca Alimentar pelo
entdo presidente Itamar Franco; a criacdo, pelo Governo Federal, do programa
Universidade Solidaria e do Conselho da Comunidade Solidaria, avancando no
ambito das parcerias publico-privadas (ano de 1995); a promulgacdo da Lei do
Voluntariado (Lei 9.608) no ano de 1998; e a promulgacédo da Lei das OSCIPs
(Organizacéo da Sociedade Civil de Interesse Publico) — Lei 9.790 — em marco de
1999.

Verifica-se, portanto, quando do seu surgimento, que o Terceiro Setor possuia o
carater meramente caritativo, diferenciado da posicdo assumida nos dias atuais, qual
seja, auxiliar o Estado mormente na implementacdo dos direitos fundamentais.

Neste sentido, assevera Paulo Haus:

O Terceiro Setor se iniciou no Brasil com os Jesuitas na primeira metade do
século XVI. Em seus primérdios o Terceiro Setor era apenas 0 movimento
caritativo para o oferecimento de servicos de alivio imediato aos mais
necessitados (Santas Casas de Misericordia, por exemplo). A partir de certo
momento passou a ser o empresariamento de servi¢os auxiliares do estado
(as grandes fundacgbes, por exemplo, os servicos auxiliares do comércio
etc). Como vemos, o Terceiro Setor € uma realidade antiga, mas algo nele
mudou muito e hoje suscita muita curiosidade, muitos querem regra-lo,
todos querem compreendé-lo melhor. 125

E arremata tal comparacdo exaltando o atual modelo de Terceiro Setor como
instrumento de democracia, proporcionando a sociedade uma efetiva participacéo

dos destinos da nacao e ao individuo ser protagonista da sua histéria:

O que mudou entre Anchieta e Betinho é que o Terceiro Setor dos Gltimos
tempos transformou as instituiges caritativas em veiculos que permitem a
participacdo do individuo nas politicas pulblicas. Das eleicbes ja
conhecemos todos. Apos 4 segundos de participagdo, na hora voto, o
cidaddo comum se vé alienado da participagdo democratica por longos 4
anos quando ndo é incomum que as promessas de campanha sejam
guebradas pelos eleitos. Atualmente sem o sistema representativo €
impossivel se pensar em democracia, mas somente com ele ndo é
suficiente. E por via do Terceiro Setor que esse mesmo cidad&o consegue
participar diaria e ativamente dos destinos de sua comunidade, constituindo-
se em um protagonista nas acdes que efetivamente alteram sua realidade.

125 HAUS, Paulo. “A Lei das OSCIPS”. In: Colegdo Do Avesso ao Direito. Terceiro Setor: Fundagdes e

entidades de interesse social, p. 116-117.
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Nesse exercicio 0s governos se aprimoram e as democracias também.*?®

Deste modo, entendido o contexto em que surgiu o Terceiro Setor (por meio das
organizacdes que o compdem), bem como o atual cenario que em que ele se

apresenta, passamos a conceitua-lo, no ordenamento juridico brasileiro em vigor.

2.3 CONCEITO JURIDICO DE TERCEIRO SETOR

O Terceiro Setor € um fenbmeno multifacetario, o que demanda uma analise
interdisciplinar para a sua compreenséao. Por conta disso, conceitua-lo sob o prisma
juridico torna-se uma tarefa de dificil execugao.

N&o obstante tal situacdo, ha que se estabelecer um conceito juridico de Terceiro
Setor que permita avancar no estudo do fendmeno no ambito do Direito
Constitucional. E importante deixar claro que ndo se busca uma definicdo estanque,
mas tdo-somente uma que delimite o objeto de estudo do presente trabalho, com o
gue se justifica o ndo enfrentamento de algumas divergéncias sobre o tema.

O termo “Terceiro Setor” surgiu nos Estados Unidos na década de 70 sendo utilizado
por empreséarios para designar as acfGes de solidariedade promovidas pelos
cidad@os e pelas proprias empresas (“a conjugacao de todos aqueles que sado sem
finalidade lucrativa, num posicionamento diverso do Estado e do Mercado™?*). Partia
da divisdo da ordem sociopolitica em dois setores: o primeiro setor, ocupado pelo
Estado, e o segundo setor, ocupado pelo Mercado — para, de forma obliqua, ou
seja, pela negacdo de ambas, chegar a um Terceiro Setor que ndo fosse nem

governamental nem tampouco lucrativo.

Os principais interlocutores norte-americanos do Terceiro Setor sdo o0s

pesquisadores da Universidade Johns Hopkins'*® (Baltimore, Maryland) Lester M.

2% bid, p. 116-117.

27 HAUS, Paulo. Fortalecer a sociedade civil para fortalecer a democracia.: reflexdes sobre a
legislacdo para o Terceiro Setor, p. 7.

28| ocalizada na cidade de Baltimore (Estados Unidos), a Johns Hopkins University possui um
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Salamon e Helmut K. Anheier, tendo o primeiro definido o fendmeno por meio de
seus participantes, como sendo aquelas instituicbes ou entidades que “néo
integram o aparelho governamental, que ndo distribuem lucros a acionistas ou
investidores, nem tém tal finalidade; que se autogerenciam e gozam de alto grau de
autonomia interna; e que envolvem um nivel significativo de participacdo
voluntaria™®. Ja4 o segundo, em companhia do primeiro, apresentou 0 seguinte

conceito:

Embora a terminologia utilizada e os propésitos especificos a serem
perseguidos variem de lugar para lugar, a realidade social subjacente é
bem similar: uma virtual revolugdo associativa estd em curso no mundo, a
qgual faz emergir um expressivo Terceiro Setor global, que é composto de (a)
organizac¢des estruturadas; (b) localizadas fora do aparato formal do Estado;
(c) que ndo séo destinadas a distribuir lucros aferidos com suas atividades
entre o0s seus diretores ou entre um conjunto de acionistas; (d)
autogovernadas; (e) envolvendo individuos num significativo esforco
voluntario. **°

Portanto, as caracteristicas marcantes da definicdo norte-americana de Terceiro
Setor sdo (a) as finalidades né&o lucrativa e (b) voluntaria bem como (b) a
participacdo Unica e exclusivamente de entidades da iniciativa privada.

A partir da década de 80 o termo também passou a ser usado pelos pesquisadores
europeus. No entanto, a visdo européia do fenbmeno apresentou-se um pouco

diferente da norte-americana.

J. L. Laville e outros™ afirmam que a Europa concebe o Terceiro Setor de forma
mais abrangente que os Estados Unidos, o que justificam com o fato do Projeto
Johns Hopkins (que, segundo eles, personifica a visdo norte-americana do Terceiro
Setor) ndo aceitar as cooperativas e as sociedades de mutua ajuda como sendo

participantes do Terceiro Setor por distribuirem lucros entre seus membros. O

projeto de pesquisa exclusivo sobre o Terceiro Setor que, dirigido por Lester M. Salamon, realizou na
década de 90 um estudo sobre o Terceiro Setor no Brasil, cujo relatoério foi publicado no capitulo 20
da obra “Global Civil Society: Dimensions of the Nonprofit Sector” ja citada na presente dissertacgéo.
Participaram da parte brasileira deste projeto, além do diretor, as pesquisadoras Leilah Landim, Neide
Beres e Regina List.

12 SALAMON, Lester. “Estratégias para o fortalecimento do Terceiro Setor”. In: IOSCHPE, Evelyn
Berg (org.), 3° Setor: desenvolvimento social sustentado, p. 93.

**® ANHEIER, Helmut K. SALAMON, Lester M apud FERNANDES, Rubem César. Privado porém
publico : o Terceiro Setor na América Latina , p. 19.

13| AVILLE, J.-L. et al. Third System: A european Definition, p. 3.
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contexto europeu, que procura encarar o Terceiro Setor de forma mais analitica'®,
entende que a natureza do lucro distribuido nestas formas de sociedade € diversa
daquela do lucro mercantil, assemelhando-se, por seu turno, a filosofia das

associacgoes, eis que'®,

they are created not for maximising return on investment but for meeting a
general or mutual interest (Gui, 1992), contributing to the common good, or
meeting social demands expressed by certain segments of the population
(Laville, Sainsaulieu, 1997). Thus the Third Sector concept is a broader one
in Europe, and the organizations involved are seen as part of the “Social
Economy” rather than the nonprofit sector (Defourny, Develtere, 1999).134

Logo, sob o ponto de vista dos pesquisadores europeus, a questédo da finalidade néo
lucrativa ndo é definitiva para a caracterizacdo do Terceiro Setor e das entidades
gque o compde. Pode, para eles pode haver lucro desde que o mesmo tenha um
carater social (distributivo), tal como nas cooperativas, revertendo-se para o bem

geral da coletividade que delas participa.

Por conseguinte, toma-se o conceito de Terceiro Setor firmado pelo portugués
Boaventura de Sousa Santos que, refletindo o parecer de J.-L Laville, incluiu como

entidade do terceiro setor as cooperativas e as associa¢cdes mutualistas:

“Terceiro sector” é uma designacéo residual e vaga com que se pretende
dar conta de um vastissimo conjunto de organiza¢des sociais que nao sao
nem estatais nem mercantis, ou seja, organizacdes sociais que, por um
lado, sendo privadas, ndo visam fins lucrativos, e, por outro lado, sendo
animadas por objectivos sociais, publicos ou colectivos, ndo sdo estatais.
Entre tais organizacdes podem mencionar-se cooperativas, associacdes
mutualistas, associa¢des ndo lucrativas, organizacdes ndo governamentais,
organizagdes quasindo governamentais, organizagﬁes de voluntariado,
organizagdes comunitarias ou de base, etc. 13

Portanto, resta patente a divergéncia nos conceitos das entidades participantes do
Terceiro Setor formulados pelos europeus e pelos norte-americanos, sendo que 0s

primeiros aceitam a participacdo de sociedades nas quais haja distribuicdo de lucro,

32 1hid, p. 3.
Ei Ibid, p. 3. ) o _ _ _

elas sdo criadas ndo para maximizar retorno de investimento mas para encontrar os interesses
mutuos ou gerais, contribuindo para o bem comum, ou encontrando demandas sociais expressadas
por certos seguimentos da populagcdo. Deste modo, o conceito de Terceiro Setor € mais amplo na
Europa, e as organizac¢des envolvidas séo vistas como parte de uma “Economia Social” e ndo apenas
de um setor nao lucrativo. (tradugé@o nossa)
1% SANTOS, Boaventura de Sousa. “A Reinvencdo Solidaria e Participativa do Estado”. In:



desde que estejam voltadas para o bem estar da coletividade e que o lucro a ser
distribuido observe determinados parametros a fim de ndo caracteriza-lo como lucro
capitalista (mas para atender uma finalidade social). J& os segundos ndo aceitam
tais instituicdes, de modo que a participacdo como entidade do Terceiro Setor esta

intimamente ligada a néao distribuigéo dos lucros.

A partir da década de 90 o termo Terceiro Setor comecou a ser divulgado no Brasil,
primeiramente na interlocug¢do da antropologa Leilah Landim, ecoando os resultados
das pesquisas realizadas pelo Johns Hopkins Project. No entanto, chegou-se a
conclusdo que ndo possuia aqui o mesmo significado pretendido pelos americanos
(nem tampouco pelos europeus), tal como ensina Joaquim Falc&o:

Aqui, o olhar democratico, com laivos juridicos e politicos, concentra-se no
denominado Terceiro Setor. Sabemos todos que é uma expressao de
origem norte-americana. Esta origem, porém nao necessariamente nos
obriga entender seu significado da mesma forma ca como entendem la.
Afinal, Terceiro Setor é uma dessas palavras que tanto J.J. Canotilho
guanto Miguel Darcy denominaram polissémica. Isto €, comporta diversos
significados, aponta para diversas realidades. Relaciona-se, inclui,
sobrepBe-se, confunde-se, e se dilui muitas vezes na sociedade civil
organizada, por exemplo, nos movimentos sociais, na filantropia empresarial
e em tanto mais. Na verdade, tem sido impossivel a concordancia dos
autores sobre o que é e 0 que ndo é o Terceiro Setor. Quem dele participa,
quem nao. 136

Paulo Haus vai mais além, defendendo a inadequacé&o do termo considerando que
as peculiaridades do sistema americano (o0 sistema americano, conforme dito
alhures, considera como de Terceiro Setor as entidades privadas — néo estatais,
sem fins lucrativos — n&o mercantis — e de caridade) ndo se encaixariam ao
sistema brasileiro (principalmente quando se fala nas organizacbes que sao
reconhecidas como de carater publico, as quais estariam fora do conceito de
entidades privadas — néo estatais):

A terminologia Terceiro Setor nasce de uma proposicdo teérica americana
ao que tudo indica bastante adequada a realidade dos EUA. Contudo, torna-
se um aparente consenso entre os ativistas desse mesmo Terceiro Setor de
gue tal conceito ndo é exatamente adequado a realidade brasileira.
Originalmente por Terceiro Setor tem-se a conjugacédo de todos aqueles que
sdo sem finalidade lucrativa, num posicionamento diverso do Estado e do
Mercado. A compreensdo brasileira costuma ter certas particularidades a

respeito desse setor que o impediria inicialmente de ser qualificado da sorte

SEMINARIO INTERNACIONAL SOCIEDADE E A REFORMA DO ESTADO, p. 5-6.
1% FALCAO, Joaquim. Democracia, Direito e Terceiro Setor, p. 13-14.
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como os americanos o fazem ou, ao menos, de encontrar as distin¢des e as
similaridades que produziram o conceito. **’

Aponta, por conseguinte, os termos espaco publico ndo estatal, espaco publico
socioambiental e organizagdes da sociedade civil como mais adequados para a

realidade brasileira, elegendo essa Ultima como de sua preferéncia®.

Aquecendo a discussao, Luiz Carlos Bresser Pereira adota a expressao “publico
ndo-estatal” como a que melhor define o fendmeno estudado, considerando que o
termo “Terceiro Setor”, apesar de adequado, toma como base o ndo-estatal apenas

guanto a producéo, ndo incluindo o ndo-estatal enquanto controle:

O setor produtivo publico ndo-estatal € também conhecido por “terceiro
setor”, “setor ndo-governamental” ou “setor sem fins lucrativos”. Por outro
lado, o espago publico ndo-estatal é também o espaco da democracia
participativa ou direta, ou seja, é relativo a participacdo cidada nos assuntos
publicos. Neste trabalho se utilizara a expressao “publico ndo-estatal”, que
define com maior precisdo do que se trata: sdo organizagfes ou formas de
controle “publicas” porque voltadas ao interesse geral; sdo “ndo-estatais”
porque ndo fazem parte do aparato do Estado, seja por ndo utilizarem
servidores publicos, seja por ndo coincidirem com os agentes politicos
tradicionais. A expressdo “terceiro setor” pode considerar-se também
adequada na medida em que sugere uma terceira forma de propriedade
entre a privada e a estatal, mas se limita ao ndo-estatal enquanto producéo,
ndo incluindo o ndo-estatal enquanto controle. A expressdo “nao-
governamental” é anglicismo que reflete uma confusédo entre Estado e
governo; finalmente, a expressdo “sem fins lucrativos” carece de limites
porque as organizagdes corporativas também néo tém fins lucrativos, sem
gue por isso sejam necessariamente publicas. O que é estatal é, em
principio, publico. O que € publico pode nédo ser estatal, ndo se faz parte do

aparato do Estado. 1

N&o obstante a propriedade de tais posicionamentos, adota-se o posicionamento de
Joaquim Falcdo que, amparado no conceito de palavra polissémica defendido por J.
J. Gomes Canotilho e Miguel Darcy, reconhece a possibilidade do termo Terceiro
Setor possuir diversa conotacdo em terras brasileiras, ndo obstante a sua origem
estar atrelada a conceito que aqui ndo se aproveita. Alids, sendo o termo deveras
vago, conforme ja asseverou Boaventura, comportaria multiplas interpretacdes

dissociadas da sua fonte.

137 “ . . . ~
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E como se néo bastasse isso, o termo “Terceiro Setor” € o que vem encontrando
maior aceitacdo junto aos pesquisadores, conforme assevera Andres Pablo
Falconer:

Terceiro setor, entre todas as expressdes em uso, é o termo que vem
encontrando maior aceitacdo para designar o conjunto de iniciativas
provenientes da sociedade, voltadas, segundo aponta Rubem César
Fernandes, a producdo de bens pulblicos, como, por exemplo, a
conscientizacdo para os direitos da cidadania, a prevencdo de doencas
transmissiveis ou a organizacdo de ligas esportivas. Apesar de tender a
prevalecer, no Brasil a expresséo divide o palco com uma dezena de outros:
ndo-governamental, sociedade civil, sem fins lucrativos, filantropicas,
sociais, solidarias, independentes, caridosas, de base, associativas etc. 140

Uma das formas de se definir o Terceiro Setor é por meio das instituicdes que dele
participam, estas caracterizadas como sem fins lucrativos e ndo-governamentais, tal

como ensina Rubem César Fernandes:

Em resumo, pelo que foi visto até aqui, pode-se dizer que o Terceiro Setor é
composto de organizac¢des sem fins lucrativos, criadas e mantidas pela
énfase na participagdo voluntaria, num ambito ndo-governamental, dando
continuidade as praticas tradicionais da caridade, filantropia e do mecenato
e expandido o seu sentido para outros dominios, gragas, sobretudo, a
incorporacao do conceito de cidadania e de suas mdltiplas manifestagcGes
na sociedade civil. ***

Define-se o fenbmeno também por meio do método da exclus&o. Ou seja, partindo
da consideracdo de que as entidades do Terceiro Setor sdo aquelas sem fins
lucrativos e ndo governamentais, entende-se este como néo sendo o Setor Publico
(Estado), ndo obstante atuar mediante prestacdo de servicos de natureza publica,
nem tampouco o Setor Privado (Mercado), ainda que seja composto de entes

privados (que ndo visam o lucro). E como define Vanessa Paternostro Melo:

O terceiro setor pode ser entendido como o que ndo é Estado nem
mercado, ou seja, constitui-se de organiza¢des que ndo integram o Estado
nem a iniciativa privada com fins lucrativos. E representado, portanto, por
organizac¢des da sociedade civil, sem fins lucrativos. Assim sendo, o terceiro
setor engloba organizagdes como associacdes, fundacbes privadas,
institutos, sindicatos, igrejas, federacdes, confederacfes, ONGs, entidades
para-estatais e qualquer outro tipo de organizagdo privada, mas sem
finalidade lucrativa. Pode ser chamado também do setor das organizagtes

Estado, p.16-17

1 EALCONER, Andres Pablo. “A promessa do Terceiro Setor. Um estudo sobre a construgcédo do
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sociedade civil. 1

Miguel Darcy de Oliveira critica essa definicdo de Terceiro Setor salientando que ela
revela a verdadeira dificuldade em apreender a sua verdadeira natureza. Assim

afirma o citado autor:

A caracterizacdo das ONGs como “aquilo que ndo é governo” revela a
dificuldade dos Estados em apreender a verdadeira natureza de um
fendbmeno que tem suas raizes em “outro lugar” que ndo a esfera estatal,
com uma histéria, valores e modos de atuacdo originais. A ninguém
ocorreria definir um cidaddo como aquele que ndo é governo. Do mesmo
modo, ninguém diria que o fundamento da cidadania é ndo ser Estado.
Significativamente, nos Estados Unidos, sociedade em que o Estado nunca
foi percebido como uma referéncia estruturadora da vida social, as
organizac¢des de cidadaos sdo definidas por uma outra expressao: “sem fins
lucrativos” (not-for-profit). Curiosamente, persiste a nogcao de uma defini¢céo
pela negativa, embora aqui a referéncia diferenciadora seja 0 mundo das
organizac¢des privadas operando no mercado, em busca do lucro. 13

Acrescentando ao mencionado conceito negativo de Terceiro Setor a autonomia e
administracdo propria das citadas entidades, bem como o fato de que elas,
prestando servigos voluntarios, buscam o aperfeicoamento da sociedade civil, José

Eduardo Sabo Paes formulou a seguinte definigéo:

Portanto, o Terceiro Setor é aquele que nao é publico e nem privado, no
sentido convencional desses termos; porém, guarda uma relagdo simbiotica
com ambos, na medida em que ele deriva sua propria identidade da
conjugacao entre a metodologia deste com as finalidades daquele. Ou seja,
o Terceiro Setor € composto por organizacfes de natureza “privada” (sem o
objetivo do lucro) dedicadas a consecuc¢édo de objetivos sociais ou publicos,
embora ndo seja integrante do governo (Administragdo Estatal). Podemos,
assim, conceituar o Terceiro Setor como 0 conjunto de organismos,
organiza¢des ou instituicdes sem fins lucrativos dotados de autonomia e
administracdo prépria que apresentam como funcdo e objetivo principal
atuar voluntariamente junto a sociedade civil visando ao seu
aperfeicoamento. ***

Sob a mesma 6tica, Simone de Castro Tavares Coelho, em um estudo comparado
entre Brasil e Estados Unidos, confirma, citando Lester Salamon e Helmuth Anheier,
gue sao caracteristicas peculiares do Terceiro Setor no Brasil a estruturacéo de suas

organizagdes (autogovernabilidade) e o voluntariado:

2 MELO, Vanessa Paternostro. Terceiro Setor e interorganizagées: uma anélise critica a partir da

realidade baiana, p. 26.

° OLIVEIRA, Miguel Darcy apud COELHO, Simone de Castro Tavares. Terceiro Setor. Um estudo
comparado entre Brasil e Estados Unidos, p. 62.

** PAES, José Eduardo Sabo. Fundagdes e Entidades de Interesse Social - Aspectos juridicos,
administrativos, contabeis e tributarios, p. 108.
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O terceiro setor pode ser definido como aquele em que as atividades nédo
seriam nem coercitivas nem voltadas para o lucro. Além disso, como
veremos mais detalhadamente no proximo capitulo, suas atividades visam
ao atendimento de necessidades coletivas e, muitas vezes, publicas. (...)
Genericamente, a literatura agrupa nessas denominac¢des todas as
organizacgdes privadas, sem fins lucrativos, e que visam a producdo de um
bem coletivo. (...) Portanto, essa caracteristica [de “prestacdo de servigco
publico”] deve vir sempre casada com outras duas: serem privadas, o que
as difere das instituicdes governamentais; e sem fins lucrativos, o que as
diferencia das empresas inseridas no mercado. Além das caracteristicas
acima - fora do Estado e sem fins lucrativos -, Lester Salamon e Helmuth
Anheier, procurando sistematizar melhor os contornos desse grupo de
instituicBes, acrescentaram os pontos a seguir. Essas organizacfes séo
estruturadas. Sdo autogovernadas. Envolvem individuos num significativo
esforgo voluntario. (...) Para que os contornos do que estamos denominando
terceiro setor figuem mais nitidos, é necessario ressaltar ainda um fator
distintivo dessas organiza¢bes, um fator que ndo se apresenta nas
empresas privadas e nas agéncias governamentais: o trabalho voluntario. **

Ressaltando o carater autbnomo e inédito do Terceiro Setor, posiciona-se Ruth

Cardoso:

Recorremos hoje a expresséo Terceiro Setor para distingui-lo do primeiro,
gue é o setor publico, e do segundo, representado pelas atividades
lucrativas. Com essa denominacdo, queremos também enfatizar o carater
autdbnomo e inédito desse algo novo que esta mudando a sociedade e que
se define por ndo ser nem governo nem empresa, por ndo querer submeter-
se nem & légica do mercado nem a légica governamental. ~*

Ré&mulo de Andrade Moreira, por sua vez, da maior énfase ao carater voluntario das
causas defendidas pelas entidades do Terceiro Setor sem, contudo, se afastar dos

demais aspectos ja citados:

Pode-se, entdo, definir o Terceiro Setor como aquele formado por
organizac¢des ou grupos sem fins lucrativos, concebidos a partir do interesse
de pessoas em participar voluntariamente de uma causa de natureza
publica, e independentes (em maior ou menor grau) do Governo. E
basicamente uma iniciativa do setor privado, porém com a peculiaridade de
nédo perseguir primordialmente lucros, como ocorre com o mercado. Tém ao
mesmo tempo um carater publico (do ponto de vista teleolégico) e privado
(estruturalmente considerados). Este aparente paradoxo se justifica com a
comprovacdo histérica do equivoco em simplificar as relagdes sociais e
econ()miczﬂs7 tdo-somente entre o publico e o privado, entre o Estado e o
mercado.

145 COELHO, Simone de Castro Tavares. Terceiro Setor: um estudo comparado entre Brasil e
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No ambito do Direito Administrativo, especificamente na (re)organizacdo da
Administracdo Publica brasileira da segunda metade da década de 90, o Terceiro
Setor, conforme ja asseverado nos tépicos anteriores, vem assumindo um papel
importante, merecendo atencédo especial. Consequentemente, quando abordado
neste contexto, sem prejuizo das demais caracteristicas (auséncia de finalidade
lucrativa, trabalho voluntario e organizacdo propria), prepondera, a titulo de
definicdo, a realizacédo de atividades de interesse publico por entidades da iniciativa
privada, as quais ndo vinculadas a organizacao centralizada ou descentralizada da

administracdo publica. E como expde José dos Santos Carvalho Filho:

Referidas entidades que, sem dlvida, se apresentam com certo hibridismo,
na medida em que, sendo privadas, desempenham func¢éo publica, tém sido
denominadas de entidades do terceiro setor, a indicar que nao se trata
nem dos entes federativos nem das pessoas que executam a administracdo
indireta e descentralizada daqueles, mas simplesmente compdem um
tertium genus, ou seja, um agrupamento de entidades responsaveis pelo
desenvolvimento de novas formas de prestacdo de servicos publicos. **®

No mesmo sentido, Silvio Luis Ferreira da Rocha assevera que:

O nome Terceiro Setor indica os entes que estao situados entre os setores
empresarial e estatal. Os entes que integram o Terceiro Setor sdo entes
privados, ndo vinculados a organizagdo centralizada ou descentralizada da
Administracdo Pdublica, mas que ndo almejam, entretanto, entre seus
objetivos sociais, 0 lucro e que prestam servicos em areas de relevante
interesse social e publico. **

Fernando Facury Scaff adota a mesma linha de pensamento dando maior énfase
nas atividades de interesse publico, as quais define como servigos tipicos da

Administracéo Publica:

Mais recentemente, fruto do processo de refluxo estatal direta na economia,
vém surgindo outras espécies de entes paraestatais, que recebem do Poder
Publico a uncdo de serem considerados como agentes que desenvolvem
atividades tipicas da administracdo publica, a despeito de configurarem
como organizacdes privadas, da sociedade civil. Atuam no chamado terceiro
setor, que é o da prestacao de servicos tipicos da Administragéo Publica. ™
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Maria Sylvia Zanella Di Pietro, sem discrepar dos demais autores, acrescenta outro
aspecto importante do Terceiro Setor no atual contexto brasileiro que € possibilidade
de receber incentivos por parte do Estado, principalmente porque vem atuando de

forma harmonica com este em prol do interesse publico:

Os teoricos da Reforma do Estado incluem essas entidades no que
denominam terceiro setor, assim entendido aquele que é composto por
entidades da sociedade civil de fins publicos e ndo lucrativos; esse terceiro
setor coexiste com o primeiro setor, que é o Estado, e o segundo setor,
gue é o mercado. Na realidade, ele caracteriza-se por prestar atividade de
interesse publico, por iniciativa privada, sem fins lucrativos; precisamente
pelo interesse publico da atividade, recebe em muitos casos ajuda por parte
do Estado, dentro da atividade de fomento; para receber essa ajuda, tem
que atender determinados requisitos impostos por lei que variam de um
caso para o outro; uma vez preenchidos os requisitos, a entidade recebe um
titulo, como de utilidade publica, o certificado de fins filantrépicos, a
gualificacdo de organizacdo social. Esse tipo de entidade existe desde
longa data, mas agora esta adquirindo feicdo nova, especialmente com a
promulgacdo da Lei n® 9.790, de 22-3-99, que dispbde sobre as
organizagBes da sociedade civil de interesse publico. Normalmente,
celebram convénio com o poder publico, para formalizar a parceria. ***

7

De fato, o financiamento do Terceiro Setor pelo Estado € fator importante
principalmente no momento em que se propde a Sociedade Civil o papel de
coadjuvante na construcdo de um novo paradigma. Por conseguinte, no final todos
saem fortalecidos: ndo sO incrementa-se o Terceiro Setor mas proporciona a

sociedade uma melhora na prestagao de servigos publicos.

Por fim, merece destaque o trabalho de Leandro Marins de Souza em apresentar um
conceito juridico de Terceiro Setor, segundo o qual permitido tAo-somente a partir da
Constituicdo de 1988 quando consagrada a atribuicdo de responsabilidades a

iniciativa privada na promocéao dos direitos sociais:

O Terceiro Setor €, no nosso sentir, de acordo com o percurso evolutivo dos
movimentos constitucionais brasileiros e, sobretudo, com a Constituicdo
Federal de 1988, toda acdo, sem intuito lucrativo, praticada por pessoa
fisica ou juridica de natureza privada, como expressdo da participacao
popular, que tenha por finalidade a promoc¢&o de um direito social ou seus
principios.

Apés tantas definicbes, cada qual trazendo uma peculiaridade do fenémeno

estudado, bem como analisado o seu histérico e contextualizada a sua inser¢céo na

151 py PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, p. 413-414.
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atual conjuntura do Estado, o que permitiu uma visdo mais ampliada do Terceiro
Setor, ousamos conceitua-lo como sendo uma dentre as trés partes da ordem
sociopolitica (as outras seriam o Estado e o Mercado) composta por pessoas e
entidades de natureza privada (particulares) e que tenha por objetivo a promocao
dos direitos sociais de forma voluntaria e sem a finalidade lucrativa. Por conseguinte,

passamos a identificar cada elemento do conceito.

(a) “uma dentre as trés partes da ordem sociopolitica” — A ordem sociopolitica era
compreendida primitivamente de forma dual, considerando-se o Estado como o
Primeiro Setor e o Mercado como o0 Segundo Setor. Ocorre que tal classificacéo
bipartite se mostrou insuficiente para a caracterizacdo de acdes particulares
promotoras de direitos sociais tal como o Estado sem, contudo, visarem a obtencao

de lucro, ao contrario do Mercado.

(b) “Composta por pessoas e entidades de natureza privada” — O Terceiro Setor
ndo € formado apenas por organizacdes (pessoas juridicas de natureza privada)
mas também por entidades despersonalizadas e por pessoas fisicas, tendo tal
participacdo aumentada apos a edigéo da Lei 9.608, de 18 de fevereiro de 1998, que

dispbe sobre o servico voluntario.

(c) “Promocéo de direitos sociais” — O fim precipuo do Terceiro Setor € a promog¢ao
dos direitos sociais que, segundo José Afonso da Silva™®, representam “prestacdes
positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente” e que “possibilitam
melhores condi¢cdes de vida aos mais fracos”. Na atual Constituicdo, os direitos
sociais estao objetivamente dispostos nos artigos 6° a 11 e no Titulo VIII (artigos 193
a 232) e tratam de temas como educacdo, saude, lazer, seguranca, trabalho,
moradia, previdéncia social, dentre outros, sendo estas as matérias afetas ao
Terceiro Setor. Buscando solu¢cbes para os problemas provocados pelas
desigualdades inerentes ao modelo atual de Estado, o Terceiro Setor pode atuar
tanto em conjunto com o Estado, por meio do financiamento deste (fomento da

Administracdo Publica), ou por meio de recursos proprios.
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(d) “Forma voluntéaria e sem finalidade lucrativa” — O Terceiro Setor atua de forma
voluntaria, ou seja, sem a coa¢do nem a imposicdo de ninguém, por meio da
vontade propria de seus agentes. Suas atividades tampouco visam o lucro mas sim
0 bem-estar comum, aperfeicoando a participacdo da sociedade no processo de

promocao dos direitos sociais.

2.4 PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO TERCEIRO SETOR

Definido e contextualizado o Terceiro Setor dentro da realidade brasileira, ainda a
titulo introdutorio, propde-se uma analise do fenébmeno sob a luz dos principios da
solidariedade da eficiéncia da administracdo, apresentando aquele como um

principio norteador e este como um dos seus objetivos principais.

2.4.1 Principio da Solidariedade

A Constituicdo Federal de 1988 atribuiu ao principio da solidariedade importancia
sem tamanho ao estabelecer em seu artigo 3° que um dos objetivos da Republica é
“construir uma sociedade livre, justa e solidaria” (grifos nossos). Significa dizer que
toda a ordem juridica (assim como a social, a econdmica e a politica) lhe deve

respeito, mormente quando da aplicacéo e da interpretacéo do Direito.

Maria Celina Bodin de Morais™* salienta que a referéncia constitucional ao principio
da solidariedade nédo deve ser entendida como um “vago programa politico ou algum
tipo de retoricismo”. Segundo ela, trata-se de um principio juridico inovador que
merece atencdo “ndo s6 no momento da elaboracdo da legislacdo ordinaria e na
execucdo de politicas publicas, mas também nos momentos de interpretacéo-

aplicacéo do Direito”.

154 MORAES, Maria Celina Bodin de. “O principio da solidariedade”. In PEIXINHO, Monoel Messias;
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Nado obstante a funcdo de “vetor interpretativo da ordem juridica como um todo”**
que a atual Constituicdo atribuiu ao principio da solidariedade, para o0 momento
pretende-se tdo-somente destacar a sua profunda identificacdo com o Terceiro
Setor, a ponto de ser tratado como um dos seus alicerces. De fato, na medida em
gue se define na “idéia de que as pessoas tém obrigacdes em relacdo ndo apenas a
si préprias mas também ao préximo e as sociedades maiores de que sao partes™>®,
0 principio da solidariedade acaba por traduzir um dos fins precipuos do Terceiro
Setor que é a pratica espontanea, pela iniciativa privada, de a¢des néo lucrativas em

prol da sociedade.

Por conseguinte, pode-se afirmar que no Brasil o principio da solidariedade orienta a
implementacéo dos direitos sociais, buscando para tanto a integracao da sociedade
também por meio do Terceiro Setor, tal como a proposta da atual Constituicdo

portuguesa:

A LC 1/97 alterou a epigrafe do art. 63.° referente a seguranca social. Onde
se lia “Seguranca Social” 1é-se agora “Seguranca Social e Solidariedade”.
Isto significa que o direito a seguranca social, tal como outros direitos
sociais (direito a saude, educacdo e habitacdo) impde uma politica de
solidariedade social. Os direitos sociais realizam-se através de politicas
publicas (“politica da seguranca social”, “politica da saude”, “politica do
ensino”) orientados segundo o principio basico e estruturante da
solidariedade social. Designa-se, por isso politica de solidariedade social
o conjunto de dindmicas politico-sociais através das quais a comunidade
politica (Estado, organizagfes sociais, instituicbes particulares de
solidariedade social e, agora, a Comunidade Européia) gera, cria e
implementa protecgdes institucionalizadas no ambito econémico, social e
cultural como, por exemplo, o sistema de seguranca social, o sistema de
pensdes de velhice e invalidez, o sistema de creches e jardins-de-infancia, o
sistema de apoio a terceira idade, o sistema de protec¢do da juventude, o

sistema de preteccdo de deficientes e incapacitados.™’

A importancia do principio da solidariedade para o Terceiro Setor no Brasil vem
sendo destacada por varios autores, dentre 0s quais cita-se o entendimento de

Leandro Marins de Souza:

Principio muito encontrado nos conceitos correntes de Terceiro Setor e tido
como um de seus principais pilares, conforme anteriormente frisado, é o da
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solidariedade. E, sem ddvida uma das molas propulsoras do
desenvolvimento das ac¢bes do Terceiro Setor, que advém exatamente das
outras caracteristicas que Ihe sdo atribuidas, como a natureza privada,
ausénclisa8 de finalidade lucrativa e o desenvolvimento de a¢fes de interesse
social.

Para Lester Salamon*®, o Terceiro Setor baseia-se em duas idéias fundamentais,
guais sejam, a iniciativa individual em prol do bem publico e a solidariedade, erigindo
esta Ultima como a mais importante, estando acima da outra ou dos demais valores
gue norteiam o citado fendmeno (altruismo, compaixao, sensibilidade para com os

necessitados e compromisso como direito de livre expressao).

Até os criticos do principio da solidariedade e seus efeitos sobre o Estado abrem
uma excecdo quando se aborda a questdo do Terceiro Setor, vinculando-os
(Terceiro Setor e Solidariedade) como causa e efeito. Pedro Demo*®, por exemplo,
critica incisivamente o principio da solidariedade no ambito estatal, tratando-o como
efeito de poder quando exercido de forma assistencialista (considerando-o como
ferramenta de manipulacdo daqueles que a usufruem em face dos assistidos). Por
seu turno, classifica a solidariedade como “solidariedade de cima” e “solidariedade
de baixo”, sendo a primeira aquela “empregada pelo centro ou pela elite” (estando,
via de regra, infectada pelos efeitos do poder). A segunda, no entanto, empregada
pela propria sociedade (ndo se apresentando, a priori, como instrumento de
dominacédo), € apresentada de forma menos pessimista, na qual inclui o Terceiro

Setor e a economia solidaria:

Como regra, tanto o terceiro setor quanto a economia dos setores populares
séo saudados tendencialmente como salvacdo de um sistema muito injusto,
embora ndo passem de remendos eventuais por vezes. Mesmo assim,
podem conter germes de alternativa, razéo pela qual recomenda-se toma-
los a sério, sobretudo em nome da utopia solidaria.*®

No mais, sustenta-se que a conjunc¢do do principio da solidariedade com o Terceiro
Setor, por seu turno, cria um atalho para uma cidadania mais democratica. Com
efeito, impulsionadas pelo principio da solidariedade, as a¢des do Terceiro Setor

permitem uma participacdo maior da sociedade nos processos decisorios outrora

%8 50UZA, Leandro Marins de. Tributacdo do Terceiro Setor no Brasil, p.80.

%9 SALAMON, Lester. “Estratégias para o fortalecimento do Terceiro Setor”. In: IOSCHPE, Evelyn
Berg (org.), 3° Setor: desenvolvimento social sustentado, p. 92.
160 DEMO, Pedro. Solidariedade como efeito de poder, p. 164.
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monopolizados pelo Estado. A corroborar com esta idéia, Joaquim Falcao, amparado

no pensamento de Manuel Arango, afirma o seguinte:

Manuel Arango diz, em recente publicacdo do David Rockefeller Center for
Latin American Studies, que o objetivo das entidades do Terceiro Setor vai
além da caridade. Trata-se de promover a participagdo voluntaria e
organizada dos cidad&os. E importante reter este conceito: participacio
organizada e voluntaria dos cidaddos. Ora, a democracia é o processo de
criacdo, circulacdo e distribuicdo igualitaria do bem social. Ou melhor, é
justamente a institucionalizacdo da participacgédo igualitaria dos cidad&os no
processo de decisdo sobre sua cidade, sobre seu pais. Sobre os public
goods, diriam os anglo-saxdes. Sobre a polis, diriam os gregos. Cidadaos
iguais, sem distincdo de sexo, riqueza, raca ou religido, decidem em
conjunto o presente e o futuro de suas cidades, de suas nagoées.

Portanto, o principio da solidariedade concede ao Terceiro Setor o subsidio
ideoldgico para que possa abrir na sociedade brasileira um importante canal de
colaboracao entre as pessoas em busca do aperfeicoamento dos direitos sociais e

de uma cidadania mais democratica.

2.4.2 Principio da Eficiéncia Administrativa

O principio da eficiéncia administrativa apresenta-se como o outro pilar do Terceiro
Setor no Brasil e assim como a solidariedade também se encontra previsto na atual

Constituicdo Federal.

Oriundo do principio da “boa administragao” do Direito Italiano, ele foi recentemente
inserido no caput do artigo 37 por meio da Emenda Constitucional n.° 19/1998. Isso,
porém, ndo lhe confere o carater de novidade pois € certo que mesmo de forma
implicita, sempre houve (quando revestido o Estado brasileiro do modelo republicano
democrético) “a obrigatoriedade legal de eficiéncia, ainda que, ao revés do sistema
juridico, ndo se tenha conseguido eficacia social da norma.”® Afinal, inconcebivel
seria o contrario, ou seja, um Estado democratico ineficiente, despreocupado com o
bem-estar comum e com a melhor aplicacdo dos recursos publicos. No mesmo
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DEMO, Pedro. Solidariedade como efeito de poder, p. 164.
FALCAO, Joaquim. Democracia, Direito e Terceiro Setor, p. 50.
GABARDO, Emerson. Principio Constitucional da Eficiéncia Administrativa, p. 21.
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sentido Celso Ribeiro Bastos:

Nada obstante o fato de a Emenda n.° 19/98 ter consagrado o principio da
eficiéncia, este, certamente, ja poderia ter sido extraido do nosso sistema,
pois ndo seria razoavel pensar em atividade da Administracdo Publica
desempenhada com ineficiéncia e sem o atingimento do seu objetivo maior,
gque é o da realizagdo do bem comum. Ademais, o préprio Texto
Constitucional ja fazia alusdo ao principio, especialmente no art. 74, 1, que
versa sobre o sistema de controle interno dos trés Poderes."**

Para Celso Anténio Bandeira de Mello*, o principio da eficiéncia administrativa é
status mais do que desejado, porém “juridicamente téo fluido e de tao dificil controle
ao lume do Direito que mais parece um simples adorno agregado ao art. 37 ou o
extravasamento de uma aspiracdo dos que buliram no texto.” Tais palavras,
outrossim, expressam a dificuldade em se encontrar uma definicdo juridica para o
citado principio, mesma dificuldade que levou Emerson Gabardo, a consideréa-lo
como um exemplo de conceito juridico indeterminado que se amolda de acordo com
os padrdes morais, culturais, religiosos e politicos da sociedade:

Incorreto, portanto, propor-se um conceito padrao imutavel, sendo imperioso
se fazer uma andlise das diferentes possibilidades e afinidades conceituais,
propondo-se, dessa forma, definicbes-padrdo, detentoras de carater
meramente convencional. Segundo os critérios de analise propostos por
Antdnio Francisco de Souza, enquadra-se perfeitamente como um conceito
juridico indeterminado, considerando-se 0s problemas para suas corretas
apreensdao e aplicacdo no caso concreto.*®

Alexandre de Moraes, por seu turno, ndo tomando conhecimento das abstracfes
gue envolvem o tema, acabou por trazer a seguinte definicAo sobre o principio

estudado:

Assim, principio da eficiéncia é o que imp&e a administracéo publica direta e
indireta e a seus agentes a persecucdo do bem comum, por meio do
exercicio de suas competéncias de forma imparcial, neutra, transparente,
participativa, eficaz, sem burocracia e sempre em busca da qualidade,
primando pela adocdo dos critérios legais e morais necessarios para a
melhor utilizagao possivel dos recursos publicos, de maneira a evitarem-se
desperdicios e garantir-se maior rentabilidade social.*®’

Pois bem, o fato de ser um principio da Administracdo Publica ndo significa que ele
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deva ser aplicado tdo-somente a organizacdo do Estado e a sua atividade
administrativa. Pelo contrério, incide sobretudo na implementacdo de politicas
econdmicas e sociais, na verificacdo dos demais principios constitucionais e na
atuacao dos Poderes Legislativo e Judiciario. Isso porque a eficiéncia administrativa
representa a busca pela melhor forma de se atingir os objetivos bem como
concretizar os fundamentos e principios Republica, refletidos, no caso brasileiro, nos
primeiros artigos da Constituicdo Federal, ou, numa visdo mais simples, o principio

da dignidade da pessoa humana, tal como ensina Egon Bockmann Moreira:

O principio da eficiéncia dirige-se a maximizacgéo do respeito a dignidade da
pessoa humana (CF, art. 1°). Esta é a finalidade béasica da Administracéo
Publica, num Estado Democrético de Direito. Ndo baste a inconsistente
busca de fins legais. Estes sempre devem ostentar qualidades humanas e
sociais positivas.'®®

Consequentemente, ndo havera eficiéncia sem o devido respeito aos direitos e as
garantias fundamentais, ou ainda, como aduz Gabardo*®, “no sistema constitucional
brasileiro, eficiéncia sem Estado Social ndo € eficiéncia em uma interpretacéo
juridico-politica”. Dai surge a sua principal finalidade, qual seja, o aperfeicoamento

do Estado Democrético de Direito. E como pensa Emerson Gabardo:

Jamais podera a eficiéncia sobrepor-se aos outros ideais presentes em
nosso sistema constitucional, como a democracia social. Alids, deve ser
frisado repetidamente que nédo existe eficiéncia quando ndo ha respeito aos
direitos fundamentais consagrados constitucionalmente, pois ela se
descaracteriza separada do seu locus de determinacéo. 170

Nesse ponto convergem principio da eficiéncia e o Terceiro Setor. De fato, se o
principal objetivo do Terceiro Setor é o aperfeicoamento do Estado Democratico de
Direito por meio da implementagcdo dos direitos sociais e considerando que o
principio da eficiéncia se realiza com a plenitude de tais direitos, logo, o principio da

eficiéncia configura-se como um dos objetivos do Terceiro Setor.

Ainda que o Terceiro Setor ndo se coloque ao lado do Estado, mas em posicdo de

confrontag&o e oposicao, ainda assim néo se dissociaria do principio da eficiéncia da

168 MOREIRA, Egon Bockman. “Processo Administrativo e Principio da Eficiéncia”. In: SUNDFELD,

Carlos Ari e MUNOZ, Guilhermo Andrés (Coord.) As Leis de Processo Administrativo, p. 330.
169 GABARDO, Emerson. Eficiéncia e Legitimidade do Estado, p. 163.
79 GABARDO, Emerson. Principio Constitucional da Eficiéncia Administrativa, p. 20.
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administracdo pois lhe interessa, “em principio, que o Estado seja 0 mais eficaz
possivel na execucgdo dos servicos publicos.”™ E, pois, o caso das Organizacdes
N&o Governamentais (ou simplesmente ONG’s) que, via de regra, tém na cobranca

de acdes de governo uma das suas atividades caracteristicas."

No entanto, € quando assume o papel de coadjuvante’” no novo paradigma de
Estado (ou Estado pés-social), desempenhando a funcdo ndo-exclusiva do Estado
de promocéao dos direitos sociais, que o Terceiro Setor torna-se instrumento ainda
maior para a obtencado da propalada eficiéncia. Contudo, € importante salientar que
a simples substituicdo da acdo governamental pelo Terceiro Setor ndo se traduz em
eficiéncia, haja vista as falhas estruturais do setor privado (mormente o brasileiro).
Pelo contrario, deve-se buscar uma acdo conjunta na qual o protagonista seja o
Estado e o Terceiro Setor apareca como um valioso aliado. Alids, é o que vem
tentando (ainda que timidamente) o Estado brasileiro quando busca, ndo obstante
ndo deixar de lado as suas proprias politicas publicas, um ambiente propicio para o
crescimento do Terceiro Setor mediante incentivos fiscais e da regulamentacdo de
determinadas organizacfes (Organizacdo Social — OS, Organizacdo da Sociedade
Civil de Interesse Publico — OSCIP).

Ainda no tocante vale lembrar também a criacdo do Conselho da Comunidade
Solidaria no ano de 1995, composto por ministros de Estado, representantes da
sociedade civil (com atuacdo reconhecida em projetos sociais) e inicialmente

coordenado por Ruth Cardoso, tendo por objetivo viabilizar uma acdo conjunta

"1 FERNANDES, Rubem César. “O que é o Terceiro Setor”. In: IOCHSPE, Evelyn Berg (Org.). 3°
Setor: desenvolvimento social sustentado, p. 31.

2 bid, p. 31.

"% Sob outro ponto de vista, alguns autores que se manifestam no sentido de que deve o Estado se
posicionar de forma subsidiaria a sociedade, atuando apenas quando o grupo social ndo tiver
condi¢Bes de atender por conta prépria as demandas sociais (principio da subsidiariedade). Neste
sentido vide José Alfredo de Oliveira Baracho (BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio de
subsidiariedade: conceito e evolugdo), Silvia Faber Torres (TORRES, Sivia Faber. O principio da
subsidiariedade no Direito Publico contemporaneo) e Luiz Carlos Bresser Pereira (PEREIRA, Luiz
Carlos Bresser; GRAU, Nuria Cunill (Org.). O publico ndo-estatal na reforma do Estado). Todavia,
apresentaremos mais adiante que o contelido juridico da subsidiariedade a luz da atual Constituigédo
Federal assume sentido diametralmente oposto. Alem disso, considerando que a sociedade civil
brasileira ainda ndo atingiu um nivel de maturidade suficiente para ser a protagonista na promogao
dos direitos sociais, que o setor privado do Pais apresenta falhas estruturais e que ainda néo é
possivel garantir um minimo social sem o amparo do Estado, a idéia de subsidiariedade se mantém,
ainda que em um nivel diferente. Melhor explicando, a Sociedade é quem deve se posicionar de
forma subsidiaria ao Estado, ora atuando quando este ndo tiver condi¢cdes de atender por conta
prépria as demandas sociais ora em conjunto como o mesmo. Neste sentido, vide GABARDO,
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envolvendo o Estado e a sociedade civil, proporcionando assim novos canais de
didlogo entre eles. De acordo com a citada coordenadora do projeto'”, os papéis
articulador e mobilizador exercidos pelo Conselho n&o representariam a substituicao
nem das acdes governamentais nem tampouco das iniciativas autbnomas da
sociedade civil de modo que “cada um desses espacos continua a existir com suas
especificidades e caracteristicas.”*”® Por seu turno, “a novidade consiste na busca de
formas que nos permitam potencializar 0s recursos e energias existentes no Terceiro

Setor, combinando-os com as iniciativas governamentais.” *"®

Diante disso, quando o Estado reconhece a sua hipossuficiéncia em atuar em
determinadas frentes e elege o Terceiro Setor como parceiro na implementacao dos
direitos sociais (objetivo comum entre eles), ou mesmo quando este ultimo atua em
confrontacdo ou em oposi¢cdo ao primeiro, homenageia-se o principio da eficiéncia

da administragéo.

Assim, resta evidenciada a importancia da eficiéncia da administracdo para o
Terceiro Setor, apresentando-se o aludido principio como um dos seus principais

objetivos.

2.5 AREFORMA DO MARCO LEGAL DO TERCEIRO SETOR

Por fim, com o intuito de definir com maior precisdo o fenémeno ora estudado,
propomos uma breve apresentacao de alguns dos participantes do Terceiro Setor.
Para tanto, elegemos o Servi¢co Voluntario, a Organizacdo da Sociedade Civil de
Interesse Publico (OSCIP) e a Organizacdo Social (OS), modelos recentemente
inseridos no Ordenamento Juridico brasileiro por meio de diplomas normativos
editados a partir de 1998 por ocasido das discussdes travadas durante as Rodadas

de Interlocucéo Politica do Conselho da Comunidade Solidaria, os quais vém sendo

Emerson. Eficiéncia e Legitimidade do Estado, p. 169-170.

" CARDOSO, Ruth. “Fortalecimento da Sociedade Civil”. In: IOCHSPE, Evelyn Berg (Org.). 3° Setor:
desenvolvimento social sustentado, p. 10.

% bid, p. 10.

7% 1bid, p. 10.
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chamados de “reforma do marco legal do Terceiro Setor”*"".

Cumpre asseverar que a partir da década de 30 o Estado brasileiro iniciou um
processo de institucionalizacdo'® do Terceiro Setor, editando de leis que lhe
permitissem fomenta-lo. Essas leis criaram titulos que mais a frente passaram a ser
exigidos para o recebimento de isencdes tributarias, incentivos fiscais e doacdes. E,
pois, o caso do Titulo de Utilidade Publica, criado pelo Lei 91/1935 e do Certificado
de Fins Filantropicos, concedido pelo Conselho Nacional de Servi¢o Social por forga
do Decreto 5.698/43.

No entanto, com o passar do tempo, tal legislacdo se tornou obsoleta, ndo tendo
acompanhado a evolucdo das organizacdes da sociedade civil. Consequientemente,
como determinadas exigéncias burocréaticas ndo faziam mais sentido, imp6s-se uma
reforma legislativa, a qual somente saiu do papel no final da década de 90 com a
edicdo da Lei das OSCIP’'s, da Lei das Organizacbes Sociais e da Lei do

Voluntariado.

N&o ha como negar que a aludida reforma representou um grande passo para a
aproximagao entre Estado e Terceiro Setor. De fato, na intencdo de fortalecer a
sociedade civil e, por conseguinte, de possibilitar a progressiva mudanca do
desenho de determinadas politicas publicas governamentais, aperfeicoou-se o
sistema de parceria entre Estado e Sociedade Civil “com a incorporacdo das
organizagbes de cidaddos na sua elaboragdo, na sua execucdo, no seu
monitoramento, na sua avaliagdo e na sua fiscalizagdo.”*”® No entanto, é sabido que
o atual modelo ainda apresenta falhas, as quais vém pontuando as discussofes
acerca do “novo marco legal do Terceiro Setor”. ldentificando-as, Joaquim Falcao

assevera o seguinte:

Sao quatro diretrizes que, pretendemos, balizem a elaboracdo da nova
legislacéo: (a) a necessidade de se encarar o processo de regulamentacéo
como de médio e longo prazos, tal como exige uma mudanca gradual

7 Neste sentido: MODESTO, Paulo. “Reforma do marco legal do terceiro setor no Brasil”. In: Revista
Direito Pablico Notadez, p. 32-47 e FALCAO, Joaquim. Democracia, Direito e Terceiro Setor.

"® N&o obstante as diversas formas dentre as quais podem se apresentar os participantes do
Terceiro Setor (associagfes, fundacdes, dentre outras).

179 FERRAREZI, Elisabete e REZENDE, Valéria. OSCIP — Organizacdo da sociedade civil de
interesse publico: a lei 9.790/99 como alternativa para o terceiro setor, p. 7.
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permanente; (b) a promoc¢do do pluralismo normativo, dando espacgo e
reconhecendo a importancia, paralelamente a regulacdo estatal, da auto-
regulacdo do Terceiro Setor; (c) a imperatividade da capitalizacdo do setor,
gue deve orientar a discussdo sobre os beneficios fiscais; e (d) a
necessidade de a legislacdo reconhecer e tomar como pressuposto a
diversidade institucional caracteristica do setor. **

Mesmo que a atual legislacdo ainda esteja muito longe do ideal, reforcamos a
posicdo de que ndo se pode desmerecé-la, nem tampouco fazer com que passe
desapercebida, até porque vem proporcionando um visivel incremento da atividade

do Terceiro Setor e da sua interacdo com o Estado.

Assim, segue uma analise breve da legislacéo atinente a Organizacao da Sociedade

Civil de Interesse Publico, a Organizacao Social e ao Voluntariado:

2.5.1 Voluntariado

Atualmente, dezesseis por cento (16%) da populacao brasileira com mais de dezoito

(18) anos realiza de alguma forma trabalho voluntario™

, dado que comprova a
maxima de que o voluntariado vem crescendo em nosso pais, tornando-se peca

fundamental na engrenagem das organiza¢des da sociedade civil.

Em um passado ndo muito distante, o servigco voluntario era confundido com
filantropia (caridade), eis que predominante a visdo paternalista “com a pratica de
donativos sem qualquer vinculo com a emancipacdo daquele que necessitava de
ajuda™®. No entanto, sob a 6ética atual, o voluntariado significa exercicio de
cidadania e nocdo de responsabilidade social incorporando-se as principais
preocupacdes do Terceiro Setor, mormente quando se disponibiliza a “prestar
servicos a quem delas necessite, sem expectativa de auferir beneficios

financeiros™® (sic).
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Importa salientar que boa parte da recente valorizacdo e qualificacdo do servico
voluntario, com o consequente incremento de suas atividades, deve ser creditada ao
Conselho da Comunidade Solidaria (1996). De fato, tal projeto foi o responsavel pela
criacdo do Programa Voluntérios, com o objetivo de incentivar a implantacédo de uma
cultura moderna de voluntariado, dando visibilidade, qualidade e continuidade as
iniciativas nesse sentido, além do apoio amplo e irrestrito conferido ao processo de
discussédo da Lei 9.608, de 18 de fevereiro de 1998, conhecida como "Lei do

Voluntariado".

A proposito, a mencionada norma, ndo obstante o seu texto reduzido (é composta
por apenas cinco artigos), tratou de regulamentar o trabalho voluntéario no Brasil,
definindo-o e delimitando os direitos e deveres de seus participantes nos ambitos
trabalhista e previdenciario. Isso se fez importante na medida em que trouxe
seguranca nas relacdes entre voluntarios e organizacdes/entidades colaboradas,
sobretudo com relac&o aos efeitos gerados pelo trabalho voluntéario, tal como relata

Joaquim Falcéo:

Alguns cidadaos, pouquissimos, felizmente, que se apresentam e trabalham
como voluntérios, tém em seguida tentado forjar um vinculo empregaticio
com a organizagdo com a qual colaboram. Algumas interpretacdes judiciais,
algumas sentencas tém, entdo, erroneamente confundido voluntario com
empregado. A partir dai corre-se o risco de incidir sobre o trabalho
voluntario encargos e contribuigBes sociais indevidas, além de aumentar
uma falsa aquisicao de direitos trabalhistas e previdenciarios. Esta acédo de
poucos prejudica importantes projetos que necessitam de voluntarios e inibe
a acdo de muitos. O Terceiro Setor € descapitalizado e ndo tem recursos
para pagar essas obrigacdes. '**

Mais adiante, prossegue o Autor enaltecendo a citada legislagéo:

A aprovagdo no Senado do oportuno projeto de lei do deputado Paulo
Bornhausen equaciona esta situacdo. O projeto diz claramente: “O servi¢co
voluntario ndo gera vinculo empregaticio” (art. 1°, paragrafo Unico).
Empregado e voluntario, pois, sdo conceitos juridica e economicamente
distintos. Com a aprovacao do projeto, o Brasil esta dando importante passo
para uma grande mobilizacdo civica capaz de contribuir, sem custos, para
solucionar nossos problemas sociais. O que parece ser cada vez mais
provavel. **

De fato, a primeira tarefa da Lei 9608/98 foi a de conceituar o servigo voluntario
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(artigo 1°), definindo-o como atividade n&o remunerada, prestada por pessoa fisica a
entidade publica de qualquer natureza, ou a instituicdo privada de fins ndo lucrativos,
gue tenha objetivos civicos, culturais, educacionais, cientificos, recreativos ou de
assisténcia social, inclusive mutualidade, acrescentando, no mesmo tom (artigo 1°,
paradgrafo Unico), que o servico voluntario ndo gera vinculo empregaticio, nem

obrigacdo de natureza trabalhista, previdenciaria ou afim.

Revisando o conceito legal, Eduardo Szazi sistematizou o servigo voluntario da

seguinte forma:

Assim, podemos abstrair que, para ser enquadrado no conceito desta lei, o
servigo deve ter as seguintes caracteristicas: (i) Ser voluntario, ou seja, ndo
pode ser imposto ou exigido como contrapartida de algum beneficio
concedido pela entidade ao prestador de servigco ou sua familia; (ii) Ser
gratuito; (iii) Ser prestado por um individuo isoladamente, e ndo por uma
organizagdo da qual o individuo faga parte e, portanto, seja pela mesma,
compelido a presta-lo; e (iv) Ser prestado para entidade governamental ou
privada, sendo que estas devem ter fim ndo lucrativo e voltado para
objetivos publicos. **

A lei 9608/98 prevé ainda a necessidade de que haja a formalizacéo por escrito do
servigo voluntario mediante a assinatura de um termo de adesao entre a entidade,
publica ou privada, e o prestador do servico voluntario, dele devendo constar objeto
e as condi¢cdes de seu exercicio (artigo 2°), bem como a possibilidade do prestador
do servico voluntario ser ressarcido pelas despesas que comprovadamente realizar
no desempenho das atividades voluntérias, desde que expressamente autorizadas
pela entidade a que for prestado o servico voluntario (artigo 3°).

O primeiro caso trata de requisito formal para a caracterizacdo da relacdo de
voluntariado em prejuizo a formagéo de vinculo trabalhista, gerando-se tdo-somente
presuncao de veracidade quanto ao primeiro. Vale dizer, outrossim, que o direito do
trabalho é regido pelo principio da primazia da realidade, segundo o qual o aspecto
formal ndo pode prevalecer sobre a realidade fatica, de modo que havendo a
desnaturagdo do servigco voluntario, ndo obstante a existéncia de termo de adeséo
ao voluntariado nos moldes do citado artigo 2°, podera o entéo trabalhador pleitear o
reconhecimento do vinculo trabalhista, cabendo a ele a prova da existéncia dos

requisitos para a formacao da relacdo de emprego.



Ja o segundo caso trata do ressarcimento das despesas realizadas pelo voluntario,
desde que expressamente autorizadas pela entidade a que for prestado o servico
voluntario. Ainda que possa aparentar, tal regra ndo estd em conflito com a relacéo
de gratuidade entre as partes, prevista pelo artigo 1° da Lei 9608/98, eis que,
segundo José Eduardo Sabo Paes'™, “se trata de uma verba de carater
indenizatoério, sobre a qual nenhum encargo tributario devera incidir, conforme ja

assente nos tribunais”.

Por fim, merece comentario a Lei 10748, de 22 de outubro de 2003 que, ao criar o
Programa Nacional de Estimulo ao Primeiro Emprego para os Jovens — PNPE,
acrescentou a Lei 9608/98 a autorizacdo a Unido para conceder auxilio financeiro ao
prestador de servi¢o voluntario (de até R$ 150,00 — cento e cinqiienta reais) com
idade de dezesseis a vinte e quatro anos integrante de familia com renda mensal per
capita de até meio salario minimo, sendo destinado preferencialmente: aos jovens
egressos de unidades prisionais ou que estejam cumprindo medidas socioeducativas
e a grupos especificos de jovens trabalhadores submetidos a maiores taxas de

desemprego.

A matéria provocou enorme polémica entre os especialistas do Terceiro Setor,
trazendo a tona a discussdo acerca da descaracterizacdo ou néo dos
principios do voluntariado pela mencionada Lei. Nao obstante o argumento de que o
auxilio financeiro ndo teria natureza de salario, mas de uma ajuda de custo para a
alimentacdo e transporte dos favorecidos com o programa, enquadrando-se, por
conseguinte, nos primados do voluntariado, nosso entendimento é em sentido
contrario. Isso porque a concessao de auxilio financeiro por forga da Lei 10748/2003
desvirtua a espontaneidade do engajamento e o desinteresse nas acfes praticadas,
caracteristicas que marcam o trabalho voluntéario. Dai a dizer que o que desperta o
interesse em patrticipar do PNPE séo as vantagens oferecidas pelo préprio e ndo o

altruismo ou o espirito de responsabilidade social.

18 57AzI, Eduardo. Terceiro Setor: regulagéo no Brasil, p. 2-3.

" PAES, José Eduardo Sabo. Fundagdes e Entidades de Interesse Social - Aspectos juridicos,
administrativos, contabeis e tributarios, p. 111.
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A Lei 10748/2003, entretanto, ndo tira a relevancia da legislacdo anterior (Lei
9608/98) nem tampouco a importancia do trabalho voluntario para a sociedade atual,
devendo ser encarada como um caso isolado e sem repercusséo para o Terceiro
Setor. Até porgue com a auséncia de espontaneidade e com o interesse econdmico
latente 0 mesmo né&o restaria enquadrado na definicdo de Terceiro Setor ora

proposta.

Assim, o que deve ser frisado, pelo menos por ora, é o fato de ser o voluntariado um

dos mais importantes participantes do Terceiro Setor.

2.5.2 Organizacao Social

A qualificacdo de Organizacdo Social (OS) foi criada pela Lei 9673, de 15 de maio
de 1998, também originada do processo de reforma do Estado executado na década
de 90. Resultado da conversdo da Medida Provisoria 1648, o modelo permite que
determinadas associa¢des civis sem fins lucrativos e fundagdes de direito privado
(ou seja, pessoas juridicas de direito privado) atuem no ambito publico ndo-estatal
por meio da celebracdo de um “contrato de gestdo” igualmente definido pelo diploma

legal ora apresentado.

De acordo com a Lei 9637/98, s@o cinco 0s requisitos necessarios para a concessao
do titulo de Organizacdo Social. Os trés primeiros, previstos no artigo 1° da citada
norma, sdo: a) forma de pessoa juridica de direito privado; b) carater ndo lucrativo e;
c) desenvolvimento de atividades dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao
desenvolvimento tecnoldgico, a protecéo e preservacdo do meio ambiente, a cultura
e a saude.

Considerando que os dois primeiros serdo tratados no item a seguir, quando
analisado o tema das Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico, merece
breve comentario a natureza social dos objetivos da Organizacdo social (terceiro
requisito), estes previamente enumerados pelo legislador como sendo os de ensino,

pesquisa cientifica, desenvolvimento tecnoldgico, preservacdo do meio ambiente,



86

cultura e saude. Insta asseverar que o aludido rol € exaustivo, ndo comportando,
destarte, a concessdo do titulo a pessoa juridica que exerca atividade diversa

daquelas elencadas, ainda que socialmente relevante.

No entanto, tais objetivos nao restaram definidos pela aludida legislacdo, de modo a
comportar analise casuistica quando da concessao da qualificacdo de Organizacao
Social (OS). De fato, como muitos deles apresentam consideravel zona de
impreciséo conceitual, aumenta-se o grau de discricionariedade do Administrador na
apuracao deste requisito, a permitir a titulacdo de entidade sem que ela possua
atividade social relevante. E o que questiona Silvio Luis Ferreira da Rocha'®®:
“Consideremos, a titulo de exemplo, a palavra ensino. O que vem a ser “ensino”?
Uma associacdo destinada a difundir o Sanscrito exerce atividade social relevante,

capaz de capacita-la a receber o atributo de organizacao social?”

O quarto requisito para a concessao do titulo de OS, previsto no artigo 2°, | da Lei
9637/98, consiste na observancia, pelo ato constitutivo (devidamente registrado) da

pretendente, das seguintes disposicdes:

a) natureza social de seus objetivos relativos a respectiva area de atuacao;
b) finalidade n&o-lucrativa, com a obrigatoriedade de investimento de seus
excedentes financeiros no desenvolvimento das proprias atividades;

c) previsdo expressa de a entidade ter, como 6rgdos de deliberacdo
superior e de dire¢cdo, um conselho de administracdo e uma diretoria
definidos nos termos do estatuto, asseguradas aquele composi¢cédo e
atribuic6es normativas e de controle basicas previstas nesta Lei;

d) previséo de participacdo, no érgéo colegiado de deliberacédo superior, de
representantes do Poder Publico e de membros da comunidade, de notéria
capacidade profissional e idoneidade moral;

e) composicao e atribuicdes da diretoria;

f) obrigatoriedade de publicacdo anual, no Diario Oficial da Unido, dos
relatorios financeiros e do relatério de execucdo do contrato de gestao;

g) no caso de associacdo civil, a aceitacdo de novos associados, na forma
do estatuto;

h) proibicao de distribuicdo de bens ou de parcela do patriménio liquido em
qualquer hipétese, inclusive em razdo de desligamento, retirada ou
falecimento de associado ou membro da entidade;

i) previsdo de incorporacdo integral do patriménio, dos legados ou das
doacdes que Ihe foram destinados, bem como dos excedentes financeiros
decorrentes de suas atividades, em caso de extingdo ou desqualificacdo, ao
patriménio de outra organizacdo social qualificada no a&mbito da Unido, da
mesma area de atuacdo, ou ao patrimdénio da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal ou dos Municipios, na proporcéo dos recursos e bens por
estes alocados;

% ROCHA, Silvio Luis da. Terceiro Setor, p.92.
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N&o obstante o seu carater formal, este requisito acaba por institucionalizar
principios e regras a serem observados pelas entidades que pretendam a

gualificacdo de Organizacao Social.

Por fim, o quinto e Udltimo requisito, previsto nos artigos 3° e 4° da Lei 9637/98,
consiste na existéncia de um conselho de administracdo que necessariamente

observe as seguintes regras:

(a) seja composto necessariamente por membros natos (ndo remunerados)
representantes do poder publico (20 a 40%) e de entidades da sociedade civil (20 a
30%), de modo a que a soma de ambos corresponda a mais de 50% do conselho.
Os critérios para a indicacdo de tais membros serdo definidos pelo estatuto. No

entanto, a escolha e consequente indicacao ficardo a cargo do Poder Publico;

(b) seja composto também por membros (ndo remunerados) eleitos ou indicados nos
termos do estatuto (até 10%), por membros eleitos dentre os membros ou os
associados (nos casos de associacao civil, até 10%) e por membros eleitos pelos
demais integrantes do conselho, dentre pessoas de notoria capacidade profissional
e reconhecida idoneidade moral (10 a 30%), todos com mandato de quatro anos,
admitida uma reconducdo, ressalvando, entretanto, o primeiro mandato de metade
dos membros eleitos ou indicados que devera ser de dois anos, segundo critérios

estabelecidos no estatuto;

(c) tenha por atribuicdes privativas, dentre outras, as de fixar o &mbito de atuacado da
entidade, para consecucdo do seu objeto, aprovar a proposta de contrato de gestao
da entidade; aprovar a proposta de orcamento da entidade e o programa de
investimentos e; fiscalizar o cumprimento das diretrizes e metas definidas e aprovar
os demonstrativos financeiros e contabeis e as contas anuais da entidade, com o

auxilio de auditoria externa.

Preenchidos todos os requisitos, a entidade requisitante do titulo de OS havera de
vencer, ainda, o obstaculo da discricionariedade de sua qualificacdo, eis que sera
declarada mediante a conveniéncia e oportunidade do Ministro ou titular de 6rgao
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supervisor ou regulador da area de atividade correspondente ao seu objeto social e
do Ministro de Estado da Administracdo Federal e Reforma do Estado (artigo 2°, 1l).
O que significa dizer que a Administracdo Publica n&do esta adstrita (vinculada) ao
preenchimento do requisitos determinados pela legislacdo podendo conceder ou ndo

o titulo de Organizacao Social mediante analise subijetiva.

No entanto, a constitucionalidade deste inciso € amplamente discutivel®, sendo alvo
de inimeras criticas dentre as quais citamos o parecer abalizado de Lucia Valle
Figueiredo:

Ora, haver ‘conveniéncia e oportunidade de sua qualificacdo’ é atribuicao de
competéncia sem qualquer espécie de parametro, de standard, ou de limite.
Isso seria absolutamente insuportavel no Direito Americano, que serviu de
figurino para o legislador brasileiro. Essa situacdo traduz a antitese do
devido processo legal em sentido substantivo. Em outro falar, é falta de
discriminacdo compativel na propria lei. E o desrespeito ao principio da
igualdade na lei, do devido processo legal substantivo, que foi e é téo
importante para o controle das agéncias no Direito Americano. **°

No mesmo sentido posiciona-se José Eduardo Sabo Paes:

Percebe-se, portanto, o elevado grau de discricionariedade governamental
na qualificacdo da entidade. Ndo esta prevista sequer uma consulta que
seja a algum 6rgéo colegiado ou conselho de representantes da sociedade
civil. Dificil é vislumbrar que decisbes de tamanha envergadura e com
reflexos importantes em éareas tdo sensiveis e carentes da sociedade
dependam exclusivamente do bom senso de alguns poucos mandatarios do
Poder Executivo. **!

Concordamos, pois, com as idéias ora apresentadas, principalmente no tocante a
violacdo do principio constitucional da isonomia. Com efeito, a atual legislagéo
acaba por permitir que seja dispensado tratamento diferenciado a duas pessoas
juridicas em idénticas situacGes, ou seja, que preencham de forma igual os
requisitos estabelecidos pela Lei 9637/98 para a obtencao do titulo de Organizacéo
Social, vez que deixa ao critério subjetivo do Administrador concedé-lo ou nao

conforme a sua conveniéncia e oportunidade. No entanto, como até a presente data

89 A matéria esta sendo abordada por duas Acdes Diretas de Inconstitucionalidade, de nimeros

1923-6 e 1943-1, ajuizadas perante o Supremo Tribunal Federal respectivamente pelo Partido dos
Trabalhadores e pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.

190 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo, p.148.

1 pAES, José Eduardo Sabo. Fundagdes e Entidades de Interesse Social - Aspectos juridicos,
administrativos, contabeis e tributérios, p.116.
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ndo foi declarada tal inconstitucionalidade, salientamos a necessidade de se
ultrapassar o crivo da discricionariedade da administracdo para a obtencdo da

aludida qualificagéo.

Conferido o titulo de Organizacdo Social, a entidade estara apta a formalizar
contratos de gestéo, negdcios juridicos firmados entre o Poder Publico e a entidade
gualificada como organizacao social, com vistas a formacédo de parcerias entre as
partes para fomento e execucdo de atividades relativas ao ensino, a pesquisa
cientifica, ao desenvolvimento tecnolégico, a protecdo e preservacdo do meio

ambiente, a cultura e a saude (artigo 5°).

O contrato de gestéo seré firmado entre o Estado (administracdo publica direta) e a
Organizacao Social e, por forca do artigo 37, caput e inciso XXI da Constituicdo de
1988 e do artigo 7° da Lei 9637/98, esta submetido ao regime de direito publico. Por
conta disso a sua natureza juridica € de contrato administrativo, devendo,
consequentemente, ser precedido de licitagdo publica (ndo obstante ndo haver

nenhuma norma expressa neste sentido).

Por forca do contrato de gestdo, a Organizacdo Social podera receber recursos
orcamentarios e bens publicos necesséarios ao seu efetivo cumprimento, receber
permissao para a utilizacdo bens moveis publicos e permuta-los por outros de igual
ou maior valor, condicionado a que os novos bens integrem o patriménio da Unidao**
e receber, mediante cessao especial do Poder Executivo, servidor publico com dnus
para a origem™, mais do que evidenciando o seu principal escopo, qual seja, de
incentivar (facilitar) a participagédo da sociedade civil na implementagéo de politicas
publicas. Assim, certas sdo as palavras de José Eduardo Sabo Paes que
apresentam como propositos do contrato de gestdo “contribuir ou reforcar o
atingimento de objetivos de politicas publicas, mediante o desenvolvimento de um
programa de melhora da gestdo, com vistas a atingir uma superior qualidade do

192 A Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1943-1 sustenta que tais proposicdes normativas violam

frontalmente os artigos 37, XXl e 175, caput, da Carta Constitucional de 1988. Isso porque néo seria
possivel conferir bens e recursos pulblicos a particular sem prévia licitagao, permitindo-se que o bem
cedido seja permutado segundo o interesse do ente privado que o recebeu.

%% Este dispositivo também esta sendo discutido pela A¢éo Direta de Inconstitucionalidade 1943-1 ao
argumento de que a conclusdo que se extrai dos artigos 37 e 39 da Constituicdo de 1988 € a de que
servidor publico deve trabalhar dentro da administracdo publica, ndo podendo ser colocado a
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produto ou servico prestado ao cidadao.”***

A lei 9637/98 estabelece ainda a forma de fiscalizacdo do contrato, asseverando que
essa tarefa ficard a cargo do 6rgdo ou entidade supervisora da area de atuacao
correspondente a atividade fomentada. Melhor esclarecendo José Eduardo Sabo
Paes'”®, a mesma corresponderd ao Ministério regulador da atividade da
Organizacdo Social. Assim, se a atividade for de ensino, a fiscalizacdo cabera ao
Ministério da Educacéo, se for de desenvolvimento tecnologico, cabera ao Ministério

da Ciéncia e Tecnologia e assim sucessivamente.

No mais, vale dizer que uma vez qualificada a Organizacdo Social somente perdera
o titulo quando constatado o descumprimento das disposi¢cdes contidas no contrato
de gestdo. A desqualificacdo sera necessariamente precedida de processo
administrativo em que seja assegurado o direito de ampla defesa resultando, no
caso de sua procedéncia, na reversao dos bens permitidos e dos valores entregues
a utilizacdo da organizacdo social, sem prejuizo de outras san¢des cabiveis. Neste
caso, os dirigentes da entidade responderédo individual e solidariamente pelos danos

ou prejuizos decorrentes de sua agcdo ou omissao.

2.5.3 Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse Publico

Considerada como “a nova lei do Terceiro Setor™*, a Lei 9.790, de 23 de margo de
1999 criou a qualificacdo de OSCIP — Organizacao da Sociedade Civil de Interesse
Publico — concedida pelo poder publico (atualmente pelo Ministério da Justica) as
pessoas juridicas de direito privado e sem fins lucrativos, conferindo-lhes a
prerrogativa de se relacionarem com o Estado por meio de um vinculo de
cooperacdo denominado de “termo de parceria”.

disposicéo de entidades privadas.

19 PAES, José Eduardo Sabo. Fundagdes e Entidades de Interesse Social - Aspectos juridicos,
administrativos, contabeis e tributéarios, p.117.

%% \bid, p. 117.
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Conforme ja relatado, a Lei das OSCIP’s surgiu dos debates realizados no @mbito do
Projeto Comunidade Solidaria'®’, nos quais contou com a participacdo das mais

expressivas organizacdes civis do Terceiro Setor.

Encerrada a primeira rodada de discussdes, coube ao Poder Executivo encaminhar
ao Congresso Nacional o Projeto de Lei (0 que ocorreu no segundo semestre de
1998), quando ainda sofreu algumas alteragdes antes da sua promulgac&o. E como

relata José Eduardo Sabo Paes:

No ambito do Congresso Nacional, o projeto mereceu pronta acolhida por
parte dos senhores parlamentares, sendo sucessivamente aprimorado,
tendo inicio na Camara dos Deputados pela acdo do Deputado Milton
Mendes (PT/SC), primeiro relator designado, e posteriormente, ja nesta
nova legislatura, pelo atuante Deputado Marcelo Deda (PT/SE), integrante
da Comissédo de Trabalho, de Administracdo e Servico Publico e relator da
matéria no plenario, cuja capacidade de negociacdo em conjunto com a
lideranca do governo, na pessoa do ilustre Deputado Ronaldo Cezar Coelho
(PSDB/RJ), fez possivel a concretizacdo de audiéncia publica com
parlamentares e instituicbes da sociedade civil que puderam trazer
colaboracdes e sugestdes na elaboracdo do texto final do projeto,
posteriormente aprovado na integra no Senado Federal e, sem vetos,
sancionado em 23.3.99. ™

Em comparacédo com as leis mais antigas sobre o tema (Lei 91/1935 que instituiu o
Titulo de Utilidade Publica e Decreto 5.698/43, que autoriza o Conselho Nacional de
Servigco Social a conceder o Certificado de Fins Filantropicos), a Lei 9790/99
simplificou os procedimentos para a concesséo de Titulos Publicos, permitindo a um
namero maior de organizacfes do Terceiro Setor 0 acesso a parcerias, doacfes e
incentivos (até a promulgacdo da Lei 9790/99, o Estado sO reconhecia trés
finalidades para organizagbes do Terceiro Setor: saude, educagdo e assisténcia
social). Com isso, pretende o Estado fortalecimento a sociedade civil, aumentando a
sua capacidade de participar das decisdes publicas, e, por conseguinte, aumentar o

capital social do pais.

Em reforco ao que ja foi dito, ainda quanto aos objetivos da Lei das OSCIP’s,

Elisabete Ferrarezi e Valéria Rezende assim 0os enumera;

196 FERRAREZI, Elisabete e REZENDE, Valéria. OSCIP — Organizacdo da sociedade civil de
interesse publico: a lei 9.790/99 como alternativa para o terceiro setor, p. 7-9.

7 0 processo de interlocucéo politica patrocinado pelo Projeto do Governo Federal denominado
Comunidade Solidaria deu origem

198 PAES, José Eduardo Sabo. Fundacdes e Entidades de Interesse Social - Aspectos juridicos,
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i) Permitir o acesso a qualificagdo como OSCIP as associacfes que
possuem fins plblicos e ndo tinham acesso a nenhum beneficio ou titulo.
Esta nova qualificacdo inclui as formas recentes de atuacdo das
organizac¢des da sociedade civil e exclui aquelas que ndo sdo de interesse
publico, que se voltam para um circulo restrito de sécios ou que estédo (ou
deveriam estar) abrigadas em outra legislacao;

ii) Agilizar os procedimentos para a qualificagdo por meios de critérios
objetivos e transparentes;

iii) Incentivar e modernizar a realizacdo de parceria entre as OSCIPs e
Orgdos governamentais, por meio de um novo instrumento juridico - Termo
de Parceria - com foco na avaliacéo de resultados;

iv) Implementar mecanismos adequados de controle social e
responsabilizacdo das organizacdes e dirigentes com o objetivo de garantir
que os recursos de origem estatal administrados pelas OSCIPs sejam bem
aplicados e destinados a fins pl’Jincos.199

As entidades que podem se qualificar como OSCIP estdo, por conseguinte,
positivamente delimitadas no artigo 1° da Lei 9.790/99, quais sejam, (a) as pessoas
juridicas de direito privado, (b) sem fins lucrativos e que (c) observem os requisitos

instituidos na referida lei.

Com relacdo ao conceito de “finalidade ndo lucrativa” (b), o mesmo foi apresentado
pela prépria Lei 9790/99 (artigo 1°, 8§ 1°), considerando-se como tanto a pessoa
juridica de direito privado que ndo distribui, entre os seus soOcios ou associados,
conselheiros, diretores, empregados ou doadores, eventuais excedentes
operacionais, brutos ou liquidos, dividendos, bonificacdes, participacdes ou parcelas
do seu patriménio, auferidos mediante o exercicio de suas atividades, e que 0s

aplica integralmente na consecuc¢ao do respectivo objeto social.

Quanto ao termo “pessoas juridicas de direito privado” (a), invoca-se, para o efeito
da Lei 9790/99, o artigo 44 do Codigo Civil Brasileiro (Lei 10406/2002) que assim

considera as associagdes, sociedades e fundaces poderdo receber a qualificacao.

J& no tocante aos demais requisitos instituidos pela Lei 9790/99 (c), oS mesmos
estdo dispostos em seus artigos 3° e 4° e tratam respectivamente dos objetivos
sociais da OSCIP e do estatuto social. Quanto aos primeiros, o artigo 3° estabelece

gue para a concessao da aludida qualificacéo € necessario, além da observancia do

administrativos, contébeis e tributarios, p.128.
199 FERRAREZI, Elisabete e REZENDE, Valéria. OSCIP — Organizacdo da sociedade civil de
interesse publico: a lei 9.790/99 como alternativa para o terceiro setor, p. 31.
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principio da universalizacdo dos servicos, no ambito de atuacdo de cada
organizacdo, que ela apresente, em seu estatuto, pelo menos uma das seguintes

finalidades:

| - promocao da assisténcia social;

Il - promogdo da cultura, defesa e conservagédo do patriménio histérico e
artistico;

Il - promocdao gratuita da educacao, observando-se a forma complementar
de participacdo das organizacdes de que trata esta Lei;

IV - promocéo gratuita da salde, observando-se a forma complementar de
participacdo das organizacfes de que trata esta Lei;

V - promoc¢ao da seguranca alimentar e nutricional;

VI - defesa, preservacdo e conservagdo do meio ambiente e promoc¢éo do
desenvolvimento sustentavel;

VIl - promoc¢éao do voluntariado;

VIII - promogdo do desenvolvimento econémico e social e combate a
pobreza;

IX - experimentacdo, ndo-lucrativa, de novos modelos socio-produtivos e de
sistemas alternativos de producao, comércio, emprego e crédito;

X - promoc¢do de direitos estabelecidos, constru¢cdo de novos direitos e
assessoria juridica gratuita de interesse suplementar;

Xl - promocdo da ética, da paz, da cidadania, dos direitos humanos, da
democracia e de outros valores universais;

Xl - estudos e pesquisas, desenvolvimento de tecnologias alternativas,
producdo e divulgacdo de informagdes e conhecimentos técnicos e
cientificos que digam respeito as atividades mencionadas neste artigo.
Paragrafo Unico. Para os fins deste artigo, a dedicagdo as atividades nele
previstas configura-se mediante a execucao direta de projetos, programas,
planos de acgles correlatas, por meio da doacdo de recursos fisicos,
humanos e financeiros, ou ainda pela prestacdo de servigos intermediarios
de apoio a outras organizacdes sem fins lucrativos e a érgdos do setor
publico que atuem em areas afins.

Por seu turno, com relacdo ao estatuto social, o artigo 4° da Lei 9790/99 se
encarregou de estabelecer varias exigéncias além daquelas previstas pelo Cédigo
Civil (artigos 45 e 46 da Lei 10406/2002), devendo o mesmo observa-las caso a
organizagéo pretenda a qualificagdo de OSCIP. Portanto, o estatuto de uma OSCIP

devera ser regido por normas que expressamente disponham sobre:

(@) Observancia dos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade, economicidade e da eficiéncia — Considerando que uma OSCIP ira
atuar na execucdo e na defesa dos interesses publicos, nada mais justo que ela
também esteja adstrita aos principios da propria Administracao Publica, enumerados
no caput do artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988. Logo, uma OSCIP somente
poderd agir de acordo com o expressamente autorizado por lei e pelo seu estatuto

(principio da legalidade), devera atuar sem discriminacdes benéficas ou prejudiciais
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(principio da impessoalidade), observara sempre a melhor forma de prestacdo dos
servigos sociais (principio da eficiéncia), devera agir em consonancia com 0s
principios éticos mais basilares, mormente a boa-fé e a honestidade (principio da
moralidade), observara a publicidade dos seus atos, integrantes e parceiros
(principio da publicidade) e também guardara a relacdo custo/beneficio quando da

realizacdo das suas tarefas (principio da economicidade).

(b) Adocéao de praticas de gestdo administrativa, necessarias e suficientes a coibir a
obtencéo, de forma individual ou coletiva, de beneficios ou vantagens pessoais, em
decorréncia da participacdo no respectivo processo decisério — O artigo 7° do
Decreto n.° 3100, de 30 de junho de 1999, traduz os termos beneficios ou vantagens
pessoais como sendo aqueles os obtidos pelos dirigentes da entidade e seus
cbnjuges, companheiros e parentes colaterais ou afins até o terceiro grau e pelas
pessoas juridicas das quais os mencionados acima sejam controladores ou

detenham mais de dez por cento das participacdes societérias.

(c) Constituicdo de conselho fiscal ou 6rgdo equivalente, dotado de competéncia
para opinar sobre os relatérios de desempenho financeiro e contabil, e sobre as
operacdes patrimoniais realizadas, emitindo pareceres para 0S organismos
superiores da entidade — A Lei 9790/99 atribuiu ao conselho fiscal (6rgao colegiado)
a tarefa de fiscalizar a administracdo da entidade, a fim de verificar a permanente
observancia dos principios da administracéo, aos quais as OSCIP’s estao adstritos.
E, segundo José Eduardo Sabo Paes®®, 6rgédo essencial que devera opinar nio sé
nos relatérios de desempenho financeiro e contabil, “mas também opinando sobre as
operacdes patrimoniais realizadas, além de examinar a qualquer tempo as contas,

balancos e quaisquer documentos da entidade.”

(d) Previsdo de que, em caso de dissolu¢cdo da entidade, o respectivo patriménio
liguido sera transferido a outra pessoa juridica qualificada nos termos desta Lei,
preferencialmente que tenha o mesmo objeto social da extinta — Tal exigéncia tem
por finalidade permitir uma solucdo de continuidade na prestacdo dos servi¢cos por

uma outra entidade.

“0PAES, José Eduardo Sabo. Fundagdes e Entidades de Interesse Social - Aspectos juridicos,
administrativos, contabeis e tributérios, p.142.
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(e) Previsao de que, na hipotese de a pessoa juridica perder a qualificac&o instituida
por esta Lei, 0 respectivo acervo patrimonial disponivel, adquirido com recursos
publicos durante o periodo em que perdurou aquela qualificacéo, sera transferido a
outra pessoa juridica qualificada nos termos desta Lei, preferencialmente que tenha
0 mesmo objeto social — Pretende-se evitar que bens adquiridos por meio de
recursos publicos venham a cair de forma ilicita sob o dominio privado. Para tanto,
salienta José Eduardo Sabo Paes®” que “necessario se fara a diferenciacdo da
contabilidade por fundos, para poder efetivamente (...) identificar com precisdo a

origem do acervo patrimonial, se publico ou privado.”

(f) Possibilidade de se instituir remuneracdo para os dirigentes da entidade que
atuem efetivamente na gestdo executiva e para aqueles que a ela prestam servigos
especificos, respeitados, em ambos 0s casos, 0s valores praticados pelo mercado,
na regido correspondente a sua area de atuacdo — A Lei 9790/99 permite, ao
contrario da Lei 91/35 (que regulamenta a concessao do titulo de Utilidade Puablica),
que os dirigentes da entidade sejam remunerados. Tal ndo é uma norma imperativa,
mas autorizativa, de modo que deixa a critério da OSCIP a remuneracdo daqueles
gue executem tarefas de gestdo administrativa ou que prestem servi¢os especificos,

tais como consultores, profissionais liberais, empregados, etc.

() Normas de prestacdo de contas a serem observadas pela entidade, que
determinardo, no minimo: 1) a observancia dos principios fundamentais de
contabilidade e das Normas Brasileiras de Contabilidade; 2) que se dé publicidade
por qualquer meio eficaz, no encerramento do exercicio fiscal, ao relatorio de
atividades e das demonstracfes financeiras da entidade, incluindo-se as certidées
negativas de débitos junto ao INSS e ao FGTS, colocando-os a disposicdo para
exame de qualquer cidaddo; 3) a realizacdo de auditoria, inclusive por auditores
externos independentes se for o caso, da aplicacdo dos eventuais recursos objeto
do termo de parceria conforme previsto em regulamento; 4) a prestacdo de contas
de todos os recursos e bens de origem publica recebidos pelas Organiza¢cdes da

Sociedade Civil de Interesse Publico sera feita conforme determina o paragrafo

21 pAES, José Eduardo Sabo. Fundacdes e Entidades de Interesse Social - Aspectos juridicos,

administrativos, contabeis e tributérios, p.142.
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Unico do artigo 70 da Constituicdo Federal — Com a finalidade de se evitar desvios
de recursos publicos, a regulamentacdo da prestacdo de contas se faz exigida as
OSCIP’s da forma mais ampla e profissional, com a observancia de expedientes
como auditoria externa, submisséo ao Tribunal de Contas e publicidade dos relatorio

de atividades e demonstrac¢des financeiras no encerramento do exercicio fiscal.

N&o obstante o critério positivo para a concesséao do titulo de OSCIP, o artigo 2° da
Lei 9790/99 optou também por apresentar por meio de rol taxativo as entidades que
ndo podem se qualificar como tanto, o que faz evidentemente com a finalidade de
afastar interpretacfes equivocadas sobre determinadas espécies de pessoas
juridicas e impedir a qualificacdo de “entidades vinculadas ao Poder Publico ou a
Organismos do Estado™®. Deste modo, ndo sdo passiveis de qualificacdo como
OSCIP as sociedades comerciais; os sindicatos, as associacdes de classe ou de
representacao de categoria profissional; as instituicdes religiosas ou voltadas para a
disseminacado de credos, cultos, praticas e visbes devocionais e confessionais; as
organizagOes partidarias e assemelhadas, inclusive suas fundacgdes; as entidades de
beneficio mutuo destinadas a proporcionar bens ou servicos a um circulo restrito de
associados ou socios; as entidades e empresas que comercializam planos de saude
e assemelhados; as instituicbes hospitalares privadas n&o-gratuitas e suas
mantenedoras; as escolas privadas dedicadas ao ensino formal ndo-gratuitas e suas
mantenedoras; as organiza¢cfes sociais; as cooperativas; as fundacdes publicas; as
fundacbes, sociedades civis ou associacfes de direito privado criadas por érgéo
publico ou por fundacbBes publicas e; as organizacfes crediticias que tenham
qguaisquer tipo de vinculacdo com o sistema financeiro nacional a que se refere o

artigo 192 da Constituicao Federal.

Preenchidos tais requisitos, o Ministério da Justica estara apto a conceder o titulo de
OSCIP, podendo ele optar pelo ndo deferimento em decisdo fundamentada, nela
apontando necessariamente as irregularidades apuradas. Por outro lado, uma vez
deferido, 0 mesmo podera ser revogado, a pedido ou mediante decisdo em processo

administrativo ou judicial, de iniciativa popular ou do Ministério Publico.

22 pAES, José Eduardo Sabo. Fundagdes e Entidades de Interesse Social - Aspectos juridicos,

administrativos, contabeis e tributarios, p.130.
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Um dltimo ponto da Lei 9790/99 que merece destaque é a previsdo acerca da
possibilidade de se firmar vinculos de cooperacdo entre as OSCIP’'s e o poder
publico visando a execucao de atividades de interesse publico, instituto denominado
de “termo de parceria” (artigo 9°). De fato, este € considerado como um dos grandes
avancos do “novo marco legal do Terceiro Setor” pois, simplificando os
procedimentos, apresenta-se como uma alternativa ao convénio®” para a realizagéo

de projetos sociais. Nestes termos, Jose Eduardo Sabo Paes ensina que:

Em outras palavras, o Termo de Parceria € uma alternativa ao Convénio
para a realizacdo de projetos ou atividades de interesse comum entre as
entidades qualificadas como OSCIP e a administracdo publica; porém, sem
a necessidade do extenso rol de documentos exigidos na celebracdo de um
convénio. O Termo de Parceria é um instrumento de gestao que envolve a
negociacdo de objetivos, metas e produtos entre as partes. O
monitoramento e a avaliacdo sdo feitos por uma Comissdo de Avaliacédo,
composta de comum acordo entre o 6rgdo parceiro e a OSCIP, que
verificara o desempenho global do projeto em relacdo aos beneficios
direcionados para a populacgéo-alvo. 208

E importante deixar claro que a aludida simplificac&o trazida pelo “termo de parceria”
ndo significa dizer que o mesmo ndo se encontra adstrito a rigoroso controle
exercido pela Administracdo Publica. Na verdade, a Lei 9790/99 é bem criteriosa
neste sentido, estabelecendo mecanismos de fiscalizacdo em todas as suas fases
(além dos instrumentos de controle social previstos na legislacdo) desde a sua pré-

concepgao:

(a) a celebracdo do “termo de parceria” devera ser precedida de consulta aos
Conselhos de Politicas Publicas das areas correspondentes de atuacéo existentes,

nos respectivos niveis de governo (artigo 10, § 1°);

(b) durante a execucao da parceria a fiscalizacao ficara a cargo dos mencionados
Conselhos e do 6rgdo do Poder Publico da area de atuacdo correspondente a

atividade fomentada (artigo 11) e;

2% De acordo com Hely Lopes Meirelles, convénios administrativos sdo “acordos firmados por

entidades publicas de qualquer espécie, eu entre estas e organizagdes particulares, para a realizagéo
de objetivos de interesse comum dos participes” (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo
Brasileiro, p.334). Diferem-se dos contratos administrativos pelo fato de ndo possuirem interesses
divergentes e/ou opostos, caracteristica marcante daquela modalidade; pelo contrario, no convénio as
E)Oartes possuem interesses comuns. ) _ _ o

PAES, José Eduardo Sabo. Fundacdes e Entidades de Interesse Social - Aspectos juridicos,
administrativos, contabeis e tributérios, p.152.
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(c) haverd, ainda, a necessidade de criacdo de uma comissdo de avaliacdo,
composta de comum acordo entre o 6rgao parceiro e a OSCIP, que tera por
incumbéncia analisar os resultados atingidos com a execucéao do termo (artigo 11, §
1°) e encaminhé-los a autoridade competente relatério conclusivo sobre a avaliacéo
procedida (artigo 11, § 2°).

Assim como para a concessao do titulo de OSCIP, a Lei 9790/99 também impde ao
“termo de parceria” a observancia de uma série de exigéncias formais, sendo
imperiosa a apresentacdo das seguintes clausulas (artigo 10, § 2°): apresentacéo do
objeto, que conterd a especificacdo do programa de trabalho proposto pela
Organizacao da Sociedade Civil de Interesse Publico; estipulagdo das metas e dos
resultados a serem atingidos e 0s respectivos prazos de execug¢ao ou cronograma;
previsdo expressa dos critérios objetivos de avaliacdo de desempenho a serem
utilizados, mediante indicadores de resultado; a de previséo de receitas e despesas
a serem realizadas em seu cumprimento, estipulando item por item as categorias
contabeis usadas pela organizacdo e o detalhamento das remuneracdes e
beneficios de pessoal a serem pagos, com recursos oriundos ou vinculados ao
Termo de Parceria, a seus diretores, empregados e consultores; a que estabelece as
obrigacfes da Sociedade Civil de Interesse Publico, entre as quais a de apresentar
ao Poder Publico, ao término de cada exercicio, relatério sobre a execuc¢ao do objeto
do Termo de Parceria, contendo comparativo especifico das metas propostas com
os resultados alcancados, acompanhado de prestacdo de contas dos gastos e
receitas efetivamente realizados, independente das previsbes mencionadas
anteriormente; e a de publicacdo, na imprensa oficial do Municipio, do Estado ou da
Unido, conforme o alcance das atividades celebradas entre o 6rgdo parceiro e a
Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse Publico, de extrato do Termo de
Parceria e de demonstrativo da sua execucao fisica e financeira, conforme modelo
simplificado estabelecido no regulamento desta Lei, contendo os dados principais da
documentacdo obrigatoria do inciso V, sob pena de ndo-liberacdo dos recursos

previstos no Termo de Parceria.

Deste modo, o “termo de parceria” consolida a OSCIP como uma das mais
importantes figuras do modelo atual de Terceiro Setor, fomentando o surgimento de



acdes conjuntas entre a sociedade civil e o Estado em prol do interesse publico.
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CAPITULO Il

O PAPEL DO TERCEIRO SETOR NA REALIZACAO
DOS DIREITOS SOCIAIS

3.1 A ndo-exclusividade do Estado na realizacdo dos direitos sociais; 3.2 A
promoc¢do indireta dos direitos sociais e a atividade de fomento: a
participacdo do Terceiro Setor mediante incentivos do Estado; 3.3 O papel
do Terceiro Setor na realizacdo dos direitos sociais; 3.3.1 O papel do Estado
e da sociedade civil; 3.3.1.1 Estado, sociedade civil e principio da
subsidiariedade; 3.3.2 Os limites da promocéo indireta; 3.3.3 O papel do
Terceiro Setor.

Conforme o relato dos capitulos anteriores, apresentou-se o Terceiro Setor como
promotor de direitos sociais prestacionais e estes, nos termos da definicdo proposta
por José Afonso da Silva (item 2.3.1 supra), como “prestacdes positivas

proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente™®.

Pois bem, da presente assertiva exsurge aparente contradicdo. De fato, se os
direitos sociais sdo prestados positivamente pelo Estado, seria legitima a

intervencgéo do Terceiro Setor no sentido de realiza-los?

Apdés uma analise do Texto Constitucional, entendemos que a resposta para a
guestdo proposta é positiva, resolvendo-se, por conseguinte, em dois argumentos
basicos: (a) a ndo-exclusividade do Estado na realizacdo da tarefa de implementar
os direitos sociais; e (b) a possibilidade do Estado de promover os direitos sociais de
forma indireta, 0 que para nés representa permitir, mediante incentivos, a

participacdo do Terceiro Setor.

2% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 289-290.
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Vale dizer que o desenvolvimento dos argumentos ora lancados redundara ainda na
definicdo dos papéis desempenhados pelo Terceiro Setor e pelo Estado nesta tarefa
social, ponto de extrema relevancia nos dias atuais, haja vista o crescimento do

Terceiro Setor e 0s rumos que estdo sendo tomados pelo Estado Pds-Social.

3.1 A NAO-EXCLUSIVIDADE DO ESTADO NA REALIZACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS

Ja adiantamos nos capitulos precedentes que a Constituicdo de 1988 tratou dos
direitos sociais com grande importancia, o que se torna ainda mais nitido quando se
faz a comparacdo com as Cartas Politicas anteriores. De fato, a atual Constituicdo
ndo so consolidou a sua posicdo de direito fundamental mas, principalmente, foi
buscar nessa fonte substratos axiolégicos para definir os fundamentos e os objetivos

da Republica.

A Constituicdo também reservou a Ordem Social um titulo proprio (Titulo VIII), no
gual teceu em minucias os principais direitos sociais, notadamente aqueles de

carater prestacional.

Dentre as matérias tratadas nesse Titulo, observou a Constituicdo a forma de
promocdo desses direitos: atribuiu a tarefa ao Estado, porém sem o carater de
exclusividade, e conclamou outros “atores” a participar da empreitada, dentre os
guais esta a sociedade civil (aqui entendida como sinbnimo de ndo-estatal). Nela se

situa o Terceiro Setor ou, especificamente, as organizacdes que o integram.

Em diversas passagens do Texto Constitucional essa idéia fica clara. De fato, se
analisarmos apenas o titulo da Ordem Social (Titulo VIII), identificaremos em doze
artigos a citada abertura a promocao social. Em alguns, de forma mais explicita, o
texto se refere ao Terceiro Setor e as entidades que o compdem (artigos 199, § 1°;
204, 1 e Il; 213; e 227, § 1°). Em outros, de forma mais ampla (artigos 194, caput e
paragrafo unico, VII; 197; 198, lll; 205; 209; 216, § 1°; 225, caput; 227, caput; e 230),

a Constituicdo se vale de termos como comunidade, pessoas fisicas e juridicas de
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direito privado, populacdo, sociedade, dentre outros, os quais, sem duavida,

compreendem o conceito de Terceiro Setor.

A forma como a Constituicdo abordou o direito a seguridade social claramente
demonstra que o Estado ndo pode e nao deve realizar, sozinho, os direitos sociais.
De fato, esse direito foi apresentado pelo caput do artigo 194 da Constituicdo como
um "conjunto integrado de ac¢des de iniciativa dos poderes publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia

social”.

Também no tocante ao direito & educacéo, estabelece a Carta Politica que 0 mesmo
serd promovido e incentivado “com a colaboracdo da sociedade” (artigo 205), da
mesma forma agindo com relacdo a cultura (“colaboragdo da comunidade”)®®, ao
meio ambiente (impde-se a defesa e a preservacdo do meio ambiente ao poder
publico e a coletividade)®®’, a familia e ao idoso (a protecdo é dever da familia,

sociedade e do Estado)®®.

A promocéao do direito a saude, por seu turno, também ficou sob a incumbéncia do
Estado e da sociedade, utilizando-se a Constituicdo dos termos “terceiros” e “pessoa
fisica ou juridica de direito privado” (artigo 197) ou “comunidade” (artigo 198).
Contudo, mais incisivo foi o artigo 199, 8§ 1° dispensando explicitamente as
entidades do Terceiro Setor — “entidades filantropicas e as sem fins lucrativos” —

tratamento preferencial quando da realizagdo da atividade promocional®®,

% Reza 0 §1° do artigo 216 que: “§ 1° O poder publico, com a colaboragdo da comunidade,

promovera e protegera o patrimoénio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia,
tombamento e desapropriacdo, e de outras formas de acautelamento e preservacdo.”
207 Estabelece o artigo 225 da Constituicio Federal: “Todos tém direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes
e futuras geragdes.”
%% No que tange a familia, o artigo 227 da Constituicdo afirma que: “E dever da familia, da sociedade
e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentacdo, a educagédo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacéo, exploracédo, violéncia, crueldade e opressédo.” No que concerne ao idoso,
0 artigo 230 dispbe que: “A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas
idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e
%%rantindo-lhes o direito a vida.”

Reza o § 1°do artigo 199 que: “As instituicdes privadas poderéo participar de forma complementar
do sistema Unico de saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou
convénio, tendo preferéncia as entidades filantrépicas e as sem fins lucrativos.”
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comprovando assim que, dentro do universo do nao-estatal, o Terceiro Setor

sobressai face aos demais participantes.

Do mesmo modo, o direito constitucional a assisténcia social também destaca o
Terceiro Setor como executor das politicas coordenadas pelo Estado, tendo o artigo
204 da Constituicdo utilizado os termos “entidades beneficentes e de assisténcia
social” e “organizagdes representativas”. E, ainda, no tocante a protecao a familia, o
artigo 227 admite expressamente “a participacdo de entidades ndo governamentais”,

leia-se Terceiro Setor.

Verifica-se, portanto, que ndo € exclusiva do Estado a tarefa de implementar os
direitos sociais. Verifica-se, também, que dentre os setores da sociedade civil o
Terceiro Setor mereceu tratamento diferenciado, existindo no Texto Constitucional
remissoes diretas e especificas as entidades que o comp&em. Dai concluirmos que
a atual Constituicdo permite a participacdo da sociedade civil e, principalmente, do

Terceiro Setor na promocao dos direitos sociais.

3.2 A PROMOCAO INDIRETA DOS DIREITOS SOCIAIS E A ATIVIDADE DE
FOMENTO: A PARTICIPACAO DO TERCEIRO SETOR MEDIANTE INCENTIVOS
DO ESTADO

Segundo José Afonso da Silva*®, o Estado promove os direitos sociais de forma

direta ou indireta.

Agir de forma direta significa utilizar-se do proprio aparato estatal. Assim, ha
promocdo direta na atuacdo das redes publicas de salude e de educacédo, na
construcao de pracas, jardins e locais destinados ao lazer, dentre outros inimeros

exemplos.

Por seu turno, o agir de forma indireta significa promover os direitos sociais por meio

de terceiros. Melhor explicando, é quando o Estado nao os realiza diretamente mas
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financia o ndo-estatal para que o faca.

Esta atividade administrativa estaria contida no conceito de fomento que, por sua

vez, é definido por Silvio Luis Ferreira da Rocha** como sendo:

A atividade administrativa de fomento pode ser definida como a ac¢do da
Administragdo com vista a proteger ou promover atividades,
estabelecimentos ou riquezas dos particulares que satisfacam necessidades
publicas ou consideradas de utilidade coletiva sem o uso da coacdo e sem a
prestacdo de servicos publicos; ou, mais concretamente; a atividade
administrativa que se destina a satisfazer indiretamente certas
necessidades consideradas de carater publico, protegendo ou promovendo;
sem empregar coac¢do, as atividades dos particulares.

Extrai-se do conceito ora apresentado que a promocéao indireta dos direitos sociais
ndo significa dizer que o Estado tem o cond&o de obrigar a atuagdo do nado-estatal
neste particular. Pelo contrario, apenas cria condicdes para que ocorra a sua
participacdo, mediante o oferecimento de incentivos. Todavia, como bem adverte
Diogo de Figueiredo Moreira Neto*?, uma vez aceito pelo administrado determinado
incentivo, cria-se o vinculo juridico obrigacional, de modo que poder4 o Estado

obriga-lo a cumprir a lei e aquilo a que voluntariamente se comprometeu.

A sede constitucional do fomento, no que tange ao Terceiro Setor e aos direitos
sociais, encontra-se no artigo 174, caput e 8§ 2° da Carta Politica®®, eis que
expressamente declara apoio e estimulo as associacées de um modo geral e as
cooperativas. E a partir dai que a Constituicdo Federal passa a dar a abertura
necessaria para que a promocao indireta dos direitos sociais pelo Estado aconteca,
qguer seja concedendo bens ou servicos aos particulares ou mesmo por meio de

vantagens financeiras.

Atendo-nos tdo-somente as vantagens financeiras, verificamos que a propria
Constituicdo apresenta em seu corpo exemplos de duas das suas principais

modalidades, quais sejam, os beneficios (ou incentivos) tributérios e as subvencdes.

210 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 289-290.

L ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Terceiro Setor, p. 19.

12 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo, p. 84.

3 Ejs a redacao do caput e do § 2° do artigo 174 da Constituicdo Federal: “Como agente normativo e
regulador da atividade econbmica, o Estado exercera, na forma da lei, as fungdes de fiscalizacéo,
incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor
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No caso dos beneficios, ressaltamos a questdo das imunidades constitucionais.
Trata-se de auxilio indireto que permite a reducéo da receita publica em prol de “algo

gue a ordem juridica considera conveniente, interessante ou oportuno”*,

A Constituicdo, por seu turno, por meio dos artigos 150, VI, c, e 195, § 7°,
estabeleceu imunidades no tocante aos tributos e as contribuicbes sociais para
determinadas entidades do Terceiro Setor.”*> Com isso, reconhece a sua importancia
no ambito da promocao dos direitos sociais e estimula seu crescimento. Neste

sentido, Célia Cunha Mello sustenta que:

Adotando medidas fiscais, pode o Estado conseguir transformar a
exploracdo de atividade, considerada pelos particulares despida de
atrativos, em exploracdo vantajosa e proveitosa. Assim, o particular, ao
satisfazer seus proprios interesses, satisfaz indireta e concomitantemente,
necessidades coletivas. A imunidade e a isen¢do constituem, se utilizadas
com finalidade extrafiscal, formas estimulantes que incentivam as pessoas
que preencham determinadas condigBes a praticarem certos atos ou
executarem certas atividades que possam gerar o retorno socioecondémico
almejado pelo Estado incentivador.”*®

O Texto Constitucional também faz referéncia expressa as subvencgdes?’, ou seja,
subsidios concedidos pelo Estado para a execucdo de determinadas tarefas afetas
ao interesse publico. Com efeito, mesmo diante do mencionado artigo 174, que por
si sO é capaz de fundamentar toda a promocao indireta dos direitos sociais pela via
do Terceiro Setor, o Constituinte reforcou a idéia da subvencdo no direito a

educacao ao inserir o artigo 213 com a seguinte redagao:

E)laivado. (.-)8 2°. A lei apoiara e e_stir_nularé o_coo_perati\{ismo e outras formas de associativismo.”
CARRAZA, Roque. Curso de direito constitucional tributario, p. 146.
5 No que tange aos tributos, o artigo 150, VI, ¢, da Constituicéo dispde o seguinte: “Sem prejuizo de
outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios: VI - instituir impostos sobre: ¢) patrimdnio, renda ou servigos dos partidos politicos,
inclusive suas fundac¢des, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de educacéo e
de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei.” No tocante as contribui¢cbes
sociais, 0 8 7° do artigo 195 estabelece que: “Séo isentas de contribuicdo para a seguridade social as
entidades beneficentes de assisténcia social que atendam as exigéncias estabelecidas em lei.”
1 MELLO, Célia Cunha. O fomento da administragdo publica, p.111.
" Referimos aqui as subvencdes sociais, salientando haver outra modalidade de subvencdo — a
econbmica — a qual tem por finalidade cobrir déficits de manutencéo das empresas publicas, de
natureza autarquica ou nao, cobrir a diferenca entre os pre¢os de mercado e os precos de revenda,
pelo Governo, de géneros alimenticios ou outros materiais e pagar bonificacbes a produtores de
determinados géneros ou materiais, nos termos dos artigos 18 e 19 da Lei 4.320 de 17 de Margo de
1964.
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Art. 213. Os recursos publicos serdo destinados as escolas publicas,
podendo ser dirigidos a escolas comunitarias, confessionais ou filantrépicas,
definidas em lei, que:

I - comprovem finalidade n&o lucrativa e apliguem seus excedentes
financeiros em educacéo;

Il - assegurem a destinacdo de seu patrimonio a outra escola comunitaria,
filantrépica ou confessional, ou ao poder publico, no caso de encerramento
de suas atividades.

O citado artigo € uma demonstracéo clara de como o Estado, mediante subvencéo,
propicia a participacdo de entidades do Terceiro Setor (no caso instituicbes de
ensino sem fins lucrativos). Corrobora, portanto, 0 nosso ponto de vista, validando a
idéia de que a tarefa de promocéo dos direitos sociais também pode ser realizada
pelo Terceiro Setor.

Isso ndo significa dizer, outrossim, que ndo possam existir na legislacéo
infraconstitucional outras formas de fomento, nem que o mesmo esteja adstrito
apenas ao direito a educacdo. Pelo contrario, repetimos que o comando do 174 da
Constituicdo é geral, refletindo, por certo, em todos os direitos sociais e em todas as

instituicdes do Terceiro Setor.

No mais, é importante deixar claro que os incentivos sociais ndo possuem o carater
substitutivo da funcdo promotora de direitos sociais exercida pelo Estado. Na
verdade, o Estado, uma vez investido pelo manto sagrado de principal promotor e
guardido desses direitos, deve usa-los de forma complementar, como mais uma
ferramenta, e ndo se valer deles para afastar a sua responsabilidade. A corroborar
com tal entendimento, José Teixeira Machado Junior e Heraldo da Costa Reis

sustentam em tradicional obra de direito financeiro que:

Nessas condicdes, as subvencdes ndo devem representar a regra, mas ser
supletivas da ac¢éo da iniciativa privada em assuntos sociais. 1sso significa
gue, se 0 Municipio desejar ou puder entrar nesse campo de atividades,
devera fazé-lo diretamente por sua acdo, reservando as subvencgoes,
apenas, para suplementar a iniciativa dos particulares.*®

Ainda no tocante a promocéao indireta, salientamos que os contratos de gestao e os
termos de parceria, respectivamente afetos as Organizacbes Sociais e as

Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico, e devidamente tratados no

18 MACHADO JUNIOR, José Teixeira. REIS, Heraldo da Costa. A lei 4.320 comentada, p. 51.
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Capitulo 1l da presente dissertacédo, também sao instrumentos do exercicio dessa
atividade do Estado, permitindo acfes conjuntas com a sociedade civil em prol do

interesse publico.

Portanto, ao promover os direitos sociais de forma indireta, o Estado mais do que
permite ao Terceiro Setor participar dessa tarefa, incentiva-o, o que faz por meio da

atividade de fomento da Administragéo Publica.

3.3 O PAPEL DO TERCEIRO SETOR NA REALIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

3.3.1 O papéis do Estado e da sociedade civil

Inicialmente destacamos, quando apresentada a evolucdo dos modelos de Estado,
gue no passado o Estado (Liberal) ndo possuia a incumbéncia de promover o bem-
estar da sociedade, funcdo exercida Unica e exclusivamente por entidades e
pessoas advindas da propria sociedade, que o faziam de forma caritativa. No
entanto, com a sua transformacao para o modelo do Estado Social, passou-se a
entender que a garantia de condi¢cdes dignas de existéncia ndo seria questdo de
mera caridade, mas sim de direito e, por conseguinte, de justica social. A partir de
entdo, o Estado encampou o dever de assegurar a todos tais condi¢des, tornando-

se, portanto, o principal responsavel pela realizac&o desta tarefa.

O ordenamento juridico do Estado brasileiro ndo foge a essa regra. De fato, o dever
do Estado de promover os direitos sociais constitui um dos objetivos fundamentais
da Republica, estampado no artigo 3°, IV da Constituicdo Federal**®. Nao satisfeito, o
Constituinte inseriu no Titulo VIII (Da Ordem Social) uma série de dispositivos legais
(alguns ja transcritos nos topicos anteriores) nos quais se depreende o dever do

Estado brasileiro nesse particular.

29 A redacdo do artigo 3°, IV da Constituicdo Federal é a seguinte: “Art. 3°. Constituem objetivos

fundamentais da Republica Federativa do Brasil: (...)V - promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.”
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A analise do Texto Constitucional realizada pelo Supremo Tribunal Federal bem o
demonstra, reconhecendo o dever do Estado de promover e assegurar os direitos
sociais. Nesse sentido, cita-se 0 emblematico julgamento do Recurso Extraordinario
de numero RE 271286 AgR / RS que, embora nao seja pioneiro, reforgou de forma
sem igual tal responsabilidade determinando o fornecimento gratuito de

medicamentos a paciente com AIDS:

EMENTA: PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA DE
RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE -
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS - DEVER
CONSTITUCIONAL DO PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196) -
PRECEDENTES (STF) - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O
DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL
INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. - O direito plblico subjetivo & satde
representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das
pessoas pela propria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem
juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de
maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e
implementar - politicas sociais e econdmicas idéneas que visem a garantir,
aos cidadaos, inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal
e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito a
salde - além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas
as pessoas - representa consequiéncia constitucional indissociavel do direito
a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua
atuacdo no plano da organizacéo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se
indiferente ao problema da sadde da populagao, sob pena de incidir, ainda
gue por censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A
INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL
INCONSEQUENTE. - O caréater programatico da regra inscrita no art. 196
da Carta Politica - que tem por destinatarios todos os entes politicos que
compdem, no plano institucional, a organizacdo federativa do Estado
brasileiro - n&do pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do
Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS
CARENTES. - O reconhecimento judicial da validade juridica de programas
de distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive
aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos
fundamentais da Constituicdo da Republica (arts. 5° caput, e 196) e
representa, na concregédo do seu alcance, um gesto reverente e solidario de
apreco a vida e a salde das pessoas, especialmente daquelas que nada
tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua prépria humanidade e
de sua essencial dignidade. Precedentes do STF.?*°

De fato, o Ministro Celso de Mello, em seu voto condutor, com a mesma intensidade

gue exaltou o direito social a saude, responsabilizou o Estado como seu principal

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario de

nimero 271286 AgR / RS. Relator: Ministro Celso de Mello. Julgado em 12 de setembro de 2000.
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realizador, de modo a ndo deixar duvidas quanto ao papel que devera ser

desempenhado:

Nesse contexto, incide, sobre o Poder Publico, a gravissima obrigacédo de
tornar efetivas as prestagdes de salde, incumbindo-lhe promover, em favor
das pessoas e das comunidades, medidas — preventivas e de recuperacao
-, que, fundadas em politicas publicas idéneas, tenham por finalidade
viabilizar e dar concre¢do ao que prescreve, em seu art. 196, a Constituicao
da Republica. O sentido de fundamentalidade do direito a saide — que
representa, no contexto da evolugdo histérica dos direitos basicos da
pessoa humana, uma das expressdes mais relevantes das liberdades reais
ou concretas — impde ao Poder Publico um dever de prestagédo positiva que
somente se terd por cumprido, pelas instédncias governamentais, quando
estas adotarem providéncias destinadas a promover, em plenitude, a
satisfacdo efetiva da determinacdo ordenada pelo texto constitucional.?**

Ja no tocante a sociedade civil (ndo-estatal), do mesmo artigo 3° da Constituicdo
deflui a idéia de que ela tem o direito de gozar os direitos sociais. Este
posicionamento encontra respaldo na doutrina de Carlos Ari Sundfeld que afirma o

seguinte:

A prestagdo de tais servicos € dever inafastavel do Estado, tendo os
individuos o direito subjetivo de usufrui-los. O objeto do Constituinte ao
outorgar tais competéncias ao Poder Publico ndo foi o de reserva-las, mas
sim o de obrigar a seu exercicio. 222

No entanto, além de garantir os direitos sociais, a propria Constituicdo também
tratou de permitir ao dominio n&o-estatal a participacdo de forma complementar na
tarefa de realiza-los, o que fez em observancia aos principios da solidariedade e da
eficiéncia da administracdo. Com isso, pretende minimizar o problema da n&o-
efetivacdo desses direitos, bem como atribuir & sociedade uma parcela de
responsabilidade no tocante a matéria, evitando, assim, o que Emerson Gabardo®*

denominou de “apatia social” que poderia advir da total responsabilizacéo do Estado.

Pois bem, se a promoc¢éo social € um dever do Estado brasileiro, impossivel atribuir
a ele outro grau de responsabilidade sendo o mais alto, ou seja, responsabiliza-lo
primariamente. E com relacdo ao ndo-estatal (onde se insere o Terceiro Setor), resta

presente um grau de responsabilidade, evidentemente inferior ao do Estado, ja que

Ementério, Brasilia, v. 02013-07, P.01409.

221 |pid.

22 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico, p.84.

23 GABARDO, Emerson. Eficiéncia e Legitimidade do Estado, p. 168.
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a sua atuacao deve ser de forma complementar.

Assim, invertem-se o0s papéis do periodo do liberalismo: o Estado, antes omisso
diante das questfes sociais, passa ser 0 seu principal promotor enquanto que a
sociedade (ndo-estatal), que antes se apresentava como a Unica que se preocupava
com o tema, passa a ser a coadjuvante. De fato, essa € a conclusdo extraida do
Texto Constitucional também por Daniel Sarmento que, ao tratar dos direitos sociais,
define o papel da sociedade, onde se inclui o Terceiro Setor, ndo como principal

protagonista, mas como co-responsavel:

Na verdade, o texto constitucional brasileiro acena, em diversas passagens,
no sentido da co-responsabilidade dos particulares em relagédo a garantia
dos direitos sociais ndo trabalhistas. Assim, no artigo 194, estabeleceu o
constituinte que “a seguridade social compreende um conjunto integrado de
acOes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a
assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social”.
Ja o artigo 205 da Lei Maior disp8e que a educagéo “é um direito de todos e
dever do Estado e da familia”, determinando que ela deve ser “promovida e
incentivada com a colaboracdo da sociedade”. Neste mesmo diapaséo, o
art. 227 da Constitui¢cao atribuiu ndo s6 ao Estado, mas também “a familia e
a sociedade” o dever de assegurar a crianca e ao adolescente o gozo dos
seus direitos fundamentais, o mesmo ocorrendo em relagcdo as pessoas
idosas (art. 230, CF).224

Melhor explicando a questéo da co-responsabilidade, o citado autor esclarece qual o
grau de responsabilidade de cada participante, deixando certo que ao Estado cabe

primariamente assegurar os direitos sociais, ficando a sociedade em segundo plano:

No entanto, a partir do advento do Estado do Bem-Estar Social, passou-se a
entender que a garantia de condigbes basicas da vida ndo era uma questao
de caridade, mas de Direito. Esta nova concep¢éo importou na assuncao,
pelo Estado, do dever primario de assegurar condicées minimas de vida
para todos, através dos direitos sociais e econémicos. (...) Existe uma série
de razbes que justifica, hoje, a concepcéo de que, ao lado do dever primario
do Estado de garantir os direitos sociais, € possivel também visualizar um
dever secundario da sociedade de assegura-los. **°

Dai a afirmarmos que a responsabilidade do Estado em realizar e efetivar os direitos
sociais é primaria, devendo ele atuar até o limite de suas forcas ao passo que a
sociedade civil (Terceiro Setor) cabe o importante papel de complementar a atuacéo

estatal, atuando subsidiariamente .

224 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢des Privadas, p. 334.

%% |bid, p. 337.
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3.3.1.1 Estado, sociedade civil e principio da subsidiariedade

Muitos vém invocando o principio da subsidiariedade como fundamento do
fortalecimento do Terceiro Setor nos varios Estados que atualmente vém optando
pela descentralizacdo politica®®. Entretanto, é preciso investigar se a aplicacdo do

aludido principio é possivel diante da realidade constitucional brasileira.

Do latim subsidiarius,a,um, a etimologia do vocabulo subsidiario denota o que é da
reserva, que vem na retaguarda, que é de reforco. Nao obstante a abstracdo da
aludida definicdo, a nocdo de subsidiariedade como principio juridico assume
conteudos determinados, o0s quais podem variar de acordo com o enfoque dado pela
matéria a ele submetida. Assim, séo distintas as acepc¢fes do termo subsidiariedade
variando de acordo com o contexto no qual seja considerado, como por exemplo, no

ambito econdmico e na teoria geral do direito, dentre outros.

No caso da organizacao da sociedade (analise que interessa para 0 nosso trabalho),
0 principio em exame representa a regra de que “0 grupo social s6 deve atuar
guando o individuo néo tiver condi¢cbes de agir sozinho, e o Estado s6 deve intervir
guando o grupo social ndo conseguir por conta prépria solucionar a questdo.”’
Portanto, partindo dessa premissa, o Estado passaria para a sociedade a funcéo de

principal provedora, colocando-se na posi¢ao de auxiliar e estimulador desta ultima.

Entretanto, adverte José Alfredo de Oliveira Baracho que a subsidiariedade néo é
sinbnimo de Estado minimo, mas de reorganizacao das func¢des do Estado visando,

acima de tudo, impedir 0 avanco intervencionista em prol do pluralismo social:

%% De acordo com José Alfredo de Oliveira Baracho, o principio da subsidiariedade aparece como

caracteristica da cultura politica européia contemporanea, concretizando as atribuicdes do Estado e
das autoridades no pluralismo das comunidades. (BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio de
subsidiariedade, p. 90)

22l SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagées Privadas, p. 51.
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A subsidiariedade ndo deve ser interpretada como um principio que propde
o Estado minimo e débil, que se retrai a simples fun¢bes de vigilancia,
resguardo ou arbitragem. Com isto estaria declinando de toda promocgé&o do
bem-estar, de toda presenca ativa para orientar e articular as atividades
humanas. Nao objetiva destruir as competéncias estatais, mas reordena-las,
de maneira idénea e responsavel. O principio de subsidiariedade ndo pode
converter-se em seu oposto, isto €, o de ante-subsidiariedade. Nesse ultimo,
o0 homem e as sociedades intermediarias ndo deveriam fazer tudo que é
capaz de fazer o proprio Estado. A inversdo da férmula, contrariando a
subsidiariedade, leva a uma posicéo estatista.””®

Silvia Faber Torres*®, também defensora da subsidiariedade, vai mais além ao
argumentar que o citado principio ndo se resume na justificativa para o novo
paradigma do Estado mas também no fundamento de elevacéo da sociedade civil
para o primeiro plano da ordem sociopolitica do Estado. Segundo a autora, o Estado
teria apenas as funcdes de resguardar a liberdade, a autonomia e a dignidade
humana, devolvendo a sociedade civil as matérias que ela possa realizar de forma

mais eficiente.

Ainda que empolgantes os argumentos ora apresentados, entendemos que 0s
mesmos nao sao suficientes para justificar a aplicacdo da subsidiariedade ao caso
brasileiro. Isso porque o modelo apresentado pela atual Constituicdo Federal é de
um Estado Social comprometido com a promocéo direta dos direitos sociais, no qual
0 ente estatal é o Unico que possui a responsabilidade primaria de realizar os

direitos sociais (vide item 3.3.1).

Ainda de acordo com a Constituicdo, a sociedade, por seu turno, € garantido o
exercicio de tais direitos, o que significa dizer que ela jamais deixou de figurar no
primeiro plano da ordem sociopolitica, como destinataria. De fato, ela € a peca mais
importante, & para quem a engrenagem se movimenta, devendo ser servida pelo
Estado e, ocasionalmente, servir-se dos direitos sociais por meio de incentivos ou de

recursos proprios.

Dai que se o Estado € o primeiro responsavel na realizacéo das tarefas sociais, ele
jamais poderia ser colocado (colocar-se) em segundo plano ou ainda ser substituido

(substituir-se) por alguém que possua responsabilidade em grau inferior ao seu.

228

70 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio de subsidiariedade: conceito e evolugao, p. 48.

TORRES, Sivia Faber. O principio da subsidiariedade no Direito Plblico contemporaneo, p. 3-15.
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Portanto, ndo se sustenta o principio da subsidiariedade face ao Texto

Constitucional.

No tocante a manutencdo de um pluralismo social e a eficiente prestacdo dos
direitos sociais, entendemos pela possibilidade de se alcancar tais objetivos com o
atual modelo de Constituicdo, ndo necessitando, para tanto, de importarmos o
principio da subsidiariedade. Com efeito, quando a atual Carta Politica autoriza a
participacdo da sociedade civil (e aqui ressaltamos o papel principal concedido ao
Terceiro Setor) na realizacéo dos direitos sociais, ainda que de forma complementar
ao Estado, e cria condi¢cfes para que isso aconteca por meio de incentivos, amplia o
férum social de discussao trazendo para o debate uma infinidade de associacées,
organismos e entidades (pluralismo social), além de promover o aperfeicoamento do

principio da eficiéncia.

Por conta disso, entendemos ser inconstitucional a aplicacdo do principio da

subsidiariedade no ordenamento juridico brasileiro.

3.3.2 Os limites da promocao indireta

Verificamos anteriormente que a promocéao dos direitos sociais (atividade-fim) ndo é
exclusiva do Estado, tendo este, por seu turno, a responsabilidade priméaria em
realiza-la, independentemente da participacdo ndo-estatal. Vimos ainda que o
Estado também promove os direitos sociais de forma indireta, mediante a outorga de

incentivos a terceiros nao-estatais.

Pois bem, quando o Estado promove os direitos sociais de forma indireta, ele
proporciona a sociedade (ndo-estatal), mediante incentivos, que realize, por conta
propria, a aludida tarefa. Obviamente, isso ndo significa eximi-lo da observancia dos
principios que sustentam a atuacao publica, dentre os quais o da impessoalidade, da
legalidade e da moralidade. Pelo contrario, h4 neste caso a ampliacdo do alcance
dos aludidos principios, os quais deverao ser observados também pelos “prepostos”
do Estado (entes fomentados), haja vista o interesse publico das atividades
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envolvidas.

Outro ponto que merece destaque € o fato de que o Estado néo pode se valer Gnica
e exclusivamente da promocdao indireta para cumprir a sua responsabilidade neste
particular. Pelo contrario, de acordo com o Texto Constitucional é sublime o seu
dever em promover diretamente os direitos sociais, ficando a promoc¢ao indireta

como alternativa complementar. Sendo vejamos:

(a) Nao obstante toda a abertura concedida a sociedade civil pela Constituicdo no
tocante a promocao do direito a saude, o artigo 198, por exemplo, estabelece o
dever do Estado de criar uma rede publica, regionalizada, descentralizada em cada
esfera de governo e que ofereca atendimento integral com prioridade para as

atividades preventivas.

(b) Da mesma forma, relativamente a assisténcia social, o artigo 204 da Constituicdo
€ incisivo ao tratar das acdes governamentais, determinando que o Estado atue
diretamente coordenando e executando as tarefas, sem prejuizo da atuacédo da

sociedade civil (participagéo indireta).

(c) Outro exemplo ainda é a questdo dos sistemas publicos de ensino, os quais, a
teor do artigo 211 da Carta Constitucional, dever&o ser organizados e prestados pelo
Estado. Portanto, o Estado ha que dispor de uma estrutura prépria para a promocao

dos direitos sociais.

No mais, salientamos que a promocao indireta ndo substitui a direta. Por conta
disso, ha que ser manejada com muito cuidado para evitar desvios de finalidade e

violacdo aos principios da administragéo publica.

Neste sentido, o Tribunal Superior do Trabalho, em decisédo paradigmatica, detectou
a ma-utilizagéo, pelo Estado, da promocéo indireta do direito a saude e anulou todo
o procedimento. Tratava-se do caso de uma contratacdo de profissionais da area da
saude, mediante contrato de gestédo firmado com uma Organizacdo Social, para que
atuassem em instituicdo de saude publica. Verificou-se, por conseguinte, que ao se
valer do contrato de gestdo (promocao indireta) para a prestacdo dos aludidos
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servicos, teria o Estado violado o artigo 37, Il da Constituicdo. Sendo vejamos a

Ementa do Acérdao:

RECURSO DE REVISTA. NULIDADE POR NEGATIVA DA PRESTACAO
JURISDICIONAL. N&o é nula a decisdo do Tribunal Regional que,
observando os limites da lide, entrega a prestacéo jurisdicional de forma
completa, respeitando os dispositivos legais e constitucionais concernentes
a matéria. ENTIDADE INTERPOSTA. CONTRATO DE GESTAO.
CONTRATACAO DE TRABALHADORES PARA PRESTAR SERVICOS EM
FUNDACAO DO GDF. A contratagdo sem concurso publico de
trabalhadores por meio de contrato de gestdo, por entidade interposta, para
prestar servicos em entidade publica, ligados a sua atividade fim, apés o
advento da Constituicdo da Republica de 1988, constitui meio de burlar o
principio constitucional do art. 37, inciso Il, § 2°, da Carta Maior, devendo
ser considerado nulo tal procedimento. Recurso de Revista parcialmente
conhecido e provido.**

Mais elucidativo € o voto condutor do julgamento, o qual explicita a utilizacdo
desvirtuada do contrato de gestdo. Verifica-se que ao invés de fomentar a promocéao
dos direitos sociais, 0 Estado se valeu do contrato de gestao para suprir deficiéncia
de pessoal na execucado de suas atividades-fim (promocéo direta), em prejuizo da
exigéncia constitucional de provimento de cargos mediante concurso publico:

Interessante ressaltar, no caso em analise, a total inversdo na atuagéo dos
protagonistas do ajuste de gestao firmado entre o ICS e o Distrito Federal, ja
gue o primeiro esta incumbido de contratar pessoal mediante a adogao do
modelo privado celetista, colocando os trabalhadores contratados a servigo
do segundo, em diversas esferas de atuacdo, quando o correto seria o
inverso, ou seja, ao segundo incubiria fornecer os meios necessarios a
atuacdo do primeiro, mediante cessdo de recursos orcamentarios, bens
publicos e até servidores publicos, sempre no anseio de possibilitar o
cumprimento das metas previstas em contrato. (...) A situacéo ora versada
indica verdadeiro desvio de papéis, cingindo-se o ajuste tdo-somente a
possibilitar contratacdo de pessoal sem a exigéncia do concurso publico.
N&o se pode negar, e nem se quer aqui fazé-lo, a possibilidade de
celebracdo de convénios de gestdo, conforme previsdo contida nas
legislacdes federais catalogadas sob os nimeros 8.666/93 e 9.970/99 e
distrital n® 2.170/98. Porém, faz-se obrigatorio sejam assegurados, quando
da implementacdo desses convénios, 0s principios inarredaveis que
sustentam a atuacdo publica, dentre os quais o da impessoalidade, da
legalidade e da moralidade. (...) Em remate: a contratacdo indireta de
pessoal, por pessoa interposta, mais exatamente o ICS, pessoa juridica de
direito privado, ainda que por meio de contrato de gestdo, para o efetivo
desempenho de atividades inerentes a atividade fim da entidade de direito
publico convenente, configura procedimento contrario ao preceito
constitucional que impde a aprovacgdo prévia em concurso publico para a
investidura em cargo ou emprego publico (CF/88, art. 37, inciso Il). (fls.
296/297) (...) No caso vertente concretizou-se a utilizagdo desvirtuada do

2% BRASIL. Superior Tribunal do Trabalho. Acérddo. Recurso de Revista 16696/2002-900-10-00.
Relatora: Juiza Convocada Rosita de Nazaré Sidrim Nassar. Diario da Justica. Brasilia. 23 de maio de
2003.
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novo ente, conforme previsto por alguns estudiosos, pois uma entidade
intitulada organizacdo social desviou-se de seu objetivo para servir como
prestador de servicos publicos. Nesse contexto, tem-se que a regra
insculpida no § 29, do inciso Il, do art. 37 da Carta Maior restou malferida
pelo v. acorddo do Tribunal Regional, motivo pelo qual CONHECO da
Revista.

Portanto, a promocéo indireta, por si s6, ndo é capaz de eximir a responsabilidade
do Estado na funcdo de principal promotor dos direitos sociais, nem tampouco
possui 0 condao de substituir os atos de promocéao direta. A ela se atribui o caréater

complementar, atuando sempre em conjunto com a promocao direta.

3.3.3 O papel do Terceiro Setor

O papel do Terceiro Setor deriva da funcdo desempenhada pelo dominio ndo-estatal
(sociedade civil), eis que nele esta contido. Portanto, atuard em complementacéo ao
Estado na promocéao dos direitos sociais utilizando, para tanto, recursos préprios ou

incentivos governamentais.

Todavia, dentro da sociedade civil, o Terceiro Setor €, sem sombra de ddvidas, o

mais importante ator, conclusdo que tiramos dos seguintes pontos:

(a) Primeiramente, pelo respaldo que encontra na propria Constituicdo, a qual em
varias oportunidades fez mencéo direta as entidades que o compdem, concedendo a
elas beneficios e atribuindo responsabilidades que em momento algum foram

conferidos para os demais setores da sociedade.

(b) O Terceiro Setor, como nenhum outro, proporciona aos cidadaos a participacao
ativa nos destinos da sua comunidade, aperfeicoando, por conta disso, o Estado
Democratico de Direito. E forma mais eficiente de engajar a sociedade na solugdo
dos problemas sociais, eis que organiza a participacdo do cidadéo e das empresas,

captando recursos e voluntarios.

(c) A autonomia do Terceiro Setor permite que ele atue sempre em prol dos
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interesses da sociedade, mesmo que para isso tenha que se colocar em posi¢cao

contraria as politicas de governo.

(d) Respaldado no principio da solidariedade, busca o Terceiro Setor a eficiéncia do

Estado mediante a realizac&o dos direitos sociais.

(e) As entidades que compdem o Terceiro Setor podem receber uma gama de

beneficios do Estado, o qual tem o interesse de fomentar suas atividades por se

tratar de uma das formas de promocao dos direitos sociais.

No tocante a importancia do Terceiro Setor para a sociedade brasileira invocamos

ainda o parecer de Leandro Marins de Souza em obra monogréfica sobre o tema:

Sem sombra de qualquer dlvida, a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 veio a consolidar as possibilidades de atuacdo da iniciativa
privada em matéria social, como coadjuvante a atuagdo estatal. Foi a
consolidacao da participacéo do Terceiro Setor, motivo que deve ser levado
em consideracdo quando se difunde seu crescimento na década de 90.%*

No mesmo sentido, Ruth Cardoso ressalta a importancia do Terceiro Setor como

instrumento revolucionario dos papéis sociais tradicionais, ao afirmar que:

(...) descreve um espaco de participacado e experimentacdo de novos modos
de pensar e agir sobre a realidade social. Sua afirmacdo tem o grande
mérito de romper a dicotomia entre publico e privado, na qual publico era
sinbnimo de estatal e privado de empresarial. Estamos vendo o surgimento
de uma esfera publica ndo-estatal e de iniciativas privadas com sentido
publico. Isso enriquece e complexifica a dinamica social.”*

O Terceiro Setor, em conclusdo, ndo substitui o Estado, mas o complementa na

promocdo dos direitos sociais. E, enfim, mais um instrumento de promog&o dos

direitos sociais.

231

SOUZA, Leandro Marins de. Tributagdo do Terceiro Setor no Brasil, p. 87.

%2 CARDOSO, Ruth. “Fortalecimento da Sociedade Civil”, In: IOCHSPE, Evelyn Berg (Org.). 3° Setor:
desenvolvimento social sustentado, p. 8.
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CONCLUSOES

O presente trabalho tratou de desvendar o verdadeiro papel do Terceiro Setor na
promocdo dos direitos sociais no Brasil. Para tanto, analisamos individualizada e

preliminarmente os direitos sociais e o Terceiro Setor.

No tocante aos direitos sociais, detivemo-nos ao Texto Constitucional de 1988, eis
gue as Cartas anteriores atribuiram pouca importancia aos mesmos. De fato, a atual
Constituicdo foi a primeira a reconhecer o carater fundamental dos direitos sociais,
incluindo-os em titulo com essa nomenclatura. Antes dela, tais direitos encontravam-
se relacionados apenas no capitulo destinado a ordem econdémica e social,
apresentando-se por meio de normas esparsas e meramente programaticas (ou seja

de eficacia limitada).

O conceito de direitos sociais também foi objeto do estudo, oportunidade em que se
ressaltamos, além do seu carater fundamental, outras duas caracteristicas basicas:
a possibilidade de materializarem-se por meio de prestacdes positivas do Estado e o
fato de proporcionarem a realizacéo da igualdade material.

Com relacédo a realizacdo da igualdade material, restou assente que tais direitos
visam condi¢cdes de efetiva isonomia para todos, o que se d& mediante a
participacdo do Estado, direta ou indiretamente, no plano legislativo ou no plano
efetivo de atuacéo.

No entanto, demos maior énfase a materializacdo dos direitos sociais mediante
prestacdes positivas do Estado (direitos sociais prestacionais) por entendermos que
a promocdo desses direitos também representa o objetivo principal do Terceiro
Setor. Neste particular, observamos ainda o problema da efetividade dos direitos

sociais, reconhecendo o Terceiro Setor como um meio de assegura-la.

No mais, apresentamos os direitos sociais como integrantes do nucleo basico do

principio da dignidade de pessoa humana. De fato, considerando que esses direitos
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sdo fundamentais e que formam a matriz axioldgica do aludido principio, pudemos
afirmar que uma existéncia humana digna passa obrigatoriamente pela observancia

dos mesmos.

Ja no tocante ao Terceiro Setor, fendbmeno definido como uma dentre as trés partes
da ordem sociopolitica (as outras seriam o Estado e o Mercado) composta por
pessoas e entidades de natureza privada (particulares) e que tenha por objetivo a
promocdo dos direitos sociais de forma voluntaria e sem a finalidade lucrativa, a
pesquisa acompanhou a sua evolucdo na sociedade brasileira, comprovando que
seu 0 surgimento esta ligado a estreita relacdo entre o Estado e a Igreja Catdlica.
Inicialmente possuindo o carater meramente caritativo, com o passar do tempo suas
feicobes foram mudando para uma posicdo de empresariamento de servicos

auxiliares do Estado, estagio que atualmente se encontra.

Juntamente com o conceito juridico do Terceiro Setor, apresentamos as trés idéias
entendidas como fundamentais para a sua atual configuracdo, quais sejam, a
iniciativa individual em prol do bem publico, o aperfeicoamento do Estado
Democratico de Direito (principio da eficiéncia da administracdo) e a solidariedade,
gue é a préatica espontanea, pela iniciativa privada, de acdes nao lucrativas em prol
da sociedade. Com isso, estabelecemos a ligacdo entre Terceiro Setor e direitos
sociais, permitindo o prosseguimento da pesquisa com o enfrentamento do tema

principal.

Portanto, partindo das premissas anteriormente citadas, questionamos se seria
legitima a intervengdo do Terceiro Setor no sentido de realizar os direitos sociais
prestacionais, 0s quais, a priori, seriam de responsabilidade do Estado. Apds uma
andlise do Texto Constitucional, respondemos positivamente a questao proposta, a
gual se resolve em dois argumentos basicos: a ndo-exclusividade do Estado na
realizacdo da tarefa de implementar os direitos sociais e; a possibilidade do Estado
em promover os direitos sociais de forma indireta, 0 que para nos representa

permitir, mediante incentivos, a participacao do Terceiro Setor.

Visto isso, passamos a delimitar os papéis desempenhados pelo Estado e,
mormente, pelo Terceiro Setor na tarefa da promocéo dos direitos sociais, quando
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entdo concluimos que a responsabilidade do Estado em promover os direitos sociais
de forma direta € primaria, devendo ele atuar até o limite de suas forcas ao passo
gue a sociedade civil coube o importante papel de complementar a atuacéo estatal,
atuando de forma complementar. Assim sendo, o Estado jamais poderia ser
colocado (colocar-se) em segundo plano ou ainda ser substituido (substituir-se) por
alguém que possua responsabilidade em grau inferior a sua, ndo se sustentando,
particularmente no que tange aos direitos sociais, o principio da subsidiariedade face

ao Texto Constitucional.

O papel do Terceiro Setor, por seu turno, deriva da funcdo desempenhada pelo
dominio ndo-estatal (sociedade civil), eis que nele esta contido. Portanto, atuara em
complementacao ao Estado na promocao dos direitos sociais utilizando, para tanto,

recursos proprios ou incentivos governamentais.

Por fim, ressaltamos que dentro da sociedade civil, o Terceiro Setor €, sem sombra
de davidas, o mais importante ator, o que consideramos (a) pelo respaldo que
encontra na propria Constituicdo, a qual em varias oportunidades fez mencéo direta
as entidades que o compdem, concedendo a elas beneficios e atribuindo
responsabilidades que em momento algum foram conferidos para os demais setores
da sociedade; (b) por proporcionar aos cidadaos a participacao ativa nos destinos da
sua comunidade, aperfeicoando, por conta disso, o0 Estado Democratico de Direito;
(c) pela prerrogativa de poder atuar sempre em prol dos interesses da sociedade,
mesmo que para isso tenha que se colocar em posicado contraria as politicas de
governo; (d) pela busca da eficiéncia do Estado mediante a realizacdo dos direitos
sociais e; (e) pelo fato das entidades que o compdem possuirem uma gama de
beneficios do Estado, o qual tem o interesse de fomentar suas atividades por se

tratar de uma das formas de promocao dos direitos sociais.
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