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RESUMO

Muito tem se falado sobre a participacao da sociedade na Administracao Publica, ou sobre o
empreendedorismo social, com um tom de novidade ou até mesmo com um ar de modismo.
Mas, essa atividade possui um longo historico. A parceria entre o Terceiro Setor e a
Administragdo Publica pode viabilizar um novo modelo de desenvolvimento, formulagdo e
implantacdo de politicas publicas, numa perspectiva intersetorial, capaz de alcangar efeitos
reais para o desenvolvimento social. Nesse sentido, a busca de novas formas de solugdo de
conflitos, em contraposicdo aos tradicionais antagonismo e autoritarismo do Direito
Administrativo, faz-se necessaria, inaugurando uma nova era de relacionamento entre a
Administragdo Publica e os cidaddos. As vias tradicionais, inimeras vezes implicam obras
inacabadas e interrupg¢do dos contratos e, ndo raro com interesse publico ndo atendido. Nessa
transi¢do de um modelo de gestdo publica autoritario para um modelo de gestdo publica
aberta e democratica, a atividade administrativa necessita utilizar-se da técnica da ponderacao
dos interesses em conflito, de tal forma a buscar o equilibrio das relagdes juridicas. Defende-
se pelas vias consensuais de solucdo de litigios, com a ado¢do da transagcdo nos contratos
administrativos com vista a obter uma solugdo consensual mais célere, como forma de
assegurar, aos colaboradores da Administragdo Publica, a tranqiiilidade e seguranca de que
poderdo ver respeitados os seus legitimos direitos
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1 INTRODUCAO

As diversas crises enfrentadas pelo Estado que de forma generalizada importaram na
constatagdo da incapacidade do mesmo de por si s6 gerar o bem-estar social, estimular o
desenvolvimento econdmico, promover saude, moradia, transporte e educagdo de forma
eficiente para a sociedade, o fizeram buscar novas alternativas de ag¢do nas chamadas
entidades intermediarias € ou no proprio mercado.

Esse Estado que anteriormente ocupou-se em garantir os direitos individuais,
intervindo de forma minima na sociedade, incentivando a liberdade de iniciativa, a
propriedade privada e o livre exercicio da atividade econdmica, buscou afastar o surgimento
de um Estado que em nome do “bem estar comum” pudesse cercear a liberdade individual.
Qualquer tipo de regulacdo era entendida como autoritarismo, o que incutiu na sociedade o
embrido do que seria ou deveria ser a democracia — com todas as suas prerrogativas —
avangando posteriormente para o chamado Estado Providéncia em que assumiu uma série de
funcdes, principal e fundamentalmente na esfera social, além claro de atuar na esfera
econdmica, buscando garantir a justica social e o bem estar coletivo.

Porém, este Estado Social mostrou-se claramente ineficiente para atender a demanda
social sempre crescente, fazendo, em sua busca de meios de enfrentamento da demanda,
surgir como uma das alternativas, a parceria entre Estado e sociedade civil, criando
possibilidades e chances de interesse de todos os envolvidos.

A construgdo de uma nova realidade social, passa sem duvida, pelo estabelecimento
de uma rede organizacional atuando intersetorialmente no processo de execucdo de politicas
sociais eficazes. A intersetorialidade ¢ fundamental para se ter uma visdo ampla dos
problemas existentes, permitindo assim, um trabalho integrado entre os diversos setores
envolvidos.

Como conseqiiéncia mediata dessa alternativa estd a forma como essa parceria entre
Estado e sociedade deve ocorrer. A criacdo de normas juridicas capazes de garantir
idoneidade e eficacia para o pleno desenvolvimento das a¢des propostas deve sempre se
pautar pelos mais altos principios proclamados pela Constitui¢ao Federal.

Por isso ¢ necessario prever e recear o quao perigosa pode tornar-se essa relagcdo de

parceria, se ela ndo for atentamente observada pelo Poder Publico e pelos particulares,
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garantindo transparéncia no gasto do dinheiro publico empregado na execugdo de projetos;
ndo deixando que assim essa relagdo seja baseada pela promiscuidade entre o Estado e a
sociedade civil, servindo o Terceiro Setor de uma fachada para o corporativismo.

Alguns doutrinadores concordam quando falam que houve uma transformacao do
papel do Estado e da democracia na sociedade, existe um incentivo e abertura maiores para a
participagdo dos cidaddos e também uma clareza na identificagdo dos papéis desempenhados
na mesma, o cidaddo comum deixa de ser um mero espectador das decisdes tomadas pela
administracao, e passa a agir como participe e fiscalizador; o que nao significa dizer com isso
que os principios democraticos ja ndo fossem acolhidos nas concepgdes anteriores, mas eles
passam a ser vistos sob nova perspectiva.

Esta nova perspectiva e visao de democracia, que eleva os direitos de cada individuo,
mas também aponta os deveres para a consecugdo de uma sociedade mais justa e equilibrada,
exigem um alargamento do processo democratico que atingira varios setores da vida politica,
cultural e econdmica do cidadao, exigindo um comprometimento intenso € continuo que s
acontecera por meio da democratizacdo da propria sociedade civil, que deve possuir
mecanismos eficazes de participacdo em varios setores da sociedade, inclusive junto a propria
Administragao Publica.

Posto isso, este trabalho pretende levantar a discussdo da crescente relevancia do
consensualismo na Administracdo Publica. Salientar-se-4 como ocorreu seu surgimento, sua
evolugdo, a comparagdo com os outros ordenamentos juridicos, algumas de suas formas de
expressao e seus instrumentos de acdo. Visa também abordar uma das varias manifestacoes
dessa interacdo entre Estado e sociedade civil, que ¢ o Terceiro Setor — envolvendo outras
modalidades ndo pertencentes ao Estado nem ao Mercado, tais como economia social,
economia popular, ressaltando ainda sua importancia e atuacao.

Essas atividades sdo identificaveis de alguma forma em quase todos os paises no
mundo com menor ou maior incidéncia ¢ intensidade, sendo exercida com mais ou menos
maturidade de acordo com a propria maturidade de seu Estado e conseqiiente sociedade, €
resumidamente denominada de Terceiro Setor.

O Terceiro Setor surge na esteira de um novo panorama social, onde a complexidade
dos desafios sociais impde solugdes capazes de minorar a exclusdo para construir uma

sociedade mais justa.



2 A EVOLUCAO DO PAPEL DO ESTADO

2.1 O papel do Estado até o século XX

O Estado, como estrutura organizada de poder e acdo, desempenha a fun¢do de
garantir entre os homens uma convivéncia ordenada de forma harmoniosa e segura, sobretudo
mantendo a paz e a seguranca juridica e, para isso sO6 consegue cumprir esta tarefa uma ordem
de conduta que seja eficaz e homogénea. A eficacia especifica da ordem de conduta juridica
baseia-se na probabilidade segura de impor a observancia das suas normas perante um
procedimento coercitivo, juridicamente organizado.

Nos finais da Idade Média, os direitos de soberania encontravam-se divididos, nos
diversos territorios, entre principes, de um lado e, igreja, cavaleiros e cidades por outro.
Viamos dois Estados se enfrentando dentro de um mesmo Estado; principes e estamentos
tinham tropas, autoridades, tesouros e representagdes diplomaticas proprias.

Ap6s um vagaroso processo de consolidacao interna, em que alguns territorios, como
a Franca, concluiu-se mais cedo, e que noutros se prolongou até¢ o século XIX, os senhores
territoriais impuseram-se progressivamente e transformaram as poliarquias, frouxamente
ligadas entre si, em unidades de poder rigidamente organizadas, dispondo de um sé exército,
de uma hierarquia de funcionérios e de uma ordem juridica cada vez mais unificada e que
acabou freqiientemente por ser codificada no ambito do direito vigente no respectivo
territorio. (ZIPPELIUS, 1997, p.72)

Sendo assim, o principio de um poder homogéneo de dominio do Estado revela-se,
como uma idéia penosamente conquistada contra a desunido, nascida da necessidade politica.

Dentro dessa perspectiva histérica, temos o nascimento do Estado Absolutista,
defendido por teodricos que exercem ainda hoje influéncia na vida pratica. Dentre eles, esta
Thomas Hobbes, para quem a vida em sociedade depende da existéncia de um poder visivel,
que mantenha os homens dentro dos limites consentidos e os obrigue por temor ao castigo, a
realizar seus compromissos € a observancia das leis da natureza, através de um contrato. Esse
poder visivel é o Estado, um grande e robusto homem artificial, construido pelo homem

natural para sua protecao e defesa; para ele o homem vive a eminéncia de uma situacao de
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desordem que se verifica sempre que os mesmo ndo tém suas ac¢des reprimidas, ou pela voz da
razdo ou pela presenca de institui¢cdes politicas eficientes. Em seu livro “Leviatd”, ele destaca
que o estado de natureza ¢ uma ameaga constante que pesa sobre a sociedade e que pode
surgir sempre que a paixao calar a razao ou quando a autoridade fracassar. Ele ainda acentua
que os homens no estado de natureza, sdo egoistas, luxuriosos e inclinados a agredir os outros.
(BASTOS, 1995, p. 13)

Mesmo os que se opuseram a espécie de contratualismo de Hobbes, tomaram a
mesma posi¢do contratualista para explicar a origem da sociedade, como por exemplo,
aconteceu com Montesquieu, que em sua obra fundamental, “Do espirito das Leis”, também
se refere a0 homem em estado natural, anterior ao estabelecimento das sociedades. Diz,
porém, que existem leis naturais que levam o homem a escolher a vida em sociedade.

Quem retomou a linha de avaliagdo de Hobbes, explicando a existéncia e a
organizacao da sociedade a partir de um contrato inicial, foi Rousseau, especialmente em seu
livro “O contrato social”, no qual, entretanto se assemelha mais as idéias de Monstequieu no
tocante a predominancia da bondade humana no estado da natureza. O contratualismo de
Rousseau foi o que teve maior repercussdo pratica. Ainda hoje ¢ perfeitamente notada a
presenca das idéias de Rousseau na afirmagdo do povo como soberano, no reconhecimento da
igualdade como um dos objetivos fundamentais da sociedade, bem como na consciéncia de
que existem interesses coletivos distintos dos interesses de cada membro da coletividade.
(BASTOS, 1995, p.17)

Todavia, ainda € possivel identificar significativas diferengas entre o contratualismo
de Hobbes e o contratualismo de Rousseau; ambos entendiam haver uma alienagdo total de
cada individuo, com todos os seus direitos a favor de toda a comunidade, produzindo um
corpo moral e coletivo, que ¢ o Estado. Hobbes em sua obra inclinava-se ao Absolutismo,
sendo certo que suas idéias exerceram enorme influéncia pratica para a nobreza inglesa,
enquanto para Rousseau, o soberano era sempre o povo, entendido como vontade geral.

Em consonancia, Hobbes e Rousseau viam a propriedade privada ndo como um
direito natural, mas sim civil. No Estado de natureza de Hobbes e no Estado de sociedade de
Rousseau, o fato de individuos se apossarem de terras e bens era irrelevante, pois ndo existiam
leis para garanti-las. A propriedade privada era, portanto, um mero efeito do contrato social e
um decreto do soberano. Porém essa teoria ndo seria por muito tempo suficiente para frear a
burguesia em ascensao.

De fato, embora o capitalismo estivesse em via de consolidagdo e o poderio

econdmico da burguesia ndo fosse contestado, quanto ao regime politico permanecia o
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monarquico e com ele o poderio politico e o prestigio social. Precisaria entdo a burguesia de
uma teoria que lhes desse uma legitimidade tdo grande ou maior que o sangue e a
hereditariedade davam a realeza e a nobreza. Tal teoria deveria se embasar na propriedade
privada como direito natural.

Surgiu assim, no final do século XVII, uma reacdo as idéias de Hobbes, através dos
trabalhos de John Locke, que acreditava que o homem era livre no estado natural, porém,
temendo que um homem tentasse submeter o outro a seu poder absoluto, estes homens
delegaram poderes a um Estado, através de um contrato social, para que esse assegurasse seus
direitos naturais, assim como, a sua propriedade. Dessa maneira, a burguesia se vé legitimada
perante a realeza e a nobreza e, mais do que isso, surge como superior a elas, uma vez que o
burgués acredita que ¢ proprietario gragas ao seu trabalho, enquanto reis e nobres sdo
parasitas da sociedade. (CHAUI, 2000)

Essa guinada tomada pela burguesia abriu frente para as diversas revolu¢des em
varios territorios ocorridas nesse periodo, servindo de inspiragdo principalmente para a
Revolucao Francesa, marcada pelos ideais de liberdade e igualdade entre os homens.

Diante de tal cenario historico o desdobramento l6gico da separacao entre o publico e
o privado ou pessoal, era uma nova forma de Estado, que rompesse com a ordem hierdrquica
das corporagdes, dos lagos sanguineos e dos privilégios; surgindo assim o Estado Liberal.

O objetivo central do Estado Liberal era o individuo e, seu papel era garantir, acima
de tudo, a liberdade das pessoas. Dai o distanciamento do Estado em relagdo a vida social,
econdmica e religiosa dos individuos.

O tedrico, Adam Smith, contribuiu extraordinariamente para a consolida¢do desse
Estado Liberal. Considerado o pai do liberalismo econdmico, afirmava existir uma logica
interna, uma razao propria, na producdo das mercadorias, logica que ficou conhecida
vulgarmente como a “Teoria da Mao Invisivel”, onde existiria um ordenamento perfeito,
quase natural, no funcionamento das atividades econdmicas, sendo assim dispensavel
qualquer elemento externo de intervencgao.

Considerando assim, reduzidas as fun¢des que lhe cabiam, o Estado era composto de
um pequeno nucleo estratégico e nao havia grande necessidade de descentralizacdo, mesmo
porque as atividades exercidas restringiam-se quase exclusivamente as atividades tipicas do
Estado — defesa nacional, seguranga interna — que sdo, em geral, indelegaveis.

As demais atividades publicas tinham seu exercicio transferido aos particulares, por
meio de concessdo. A realizacdo dessas atividades por particulares era feita pela via contratual

e, restringia a intervengdo do Estado nos negdcios privados ao minimo necessario.
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Contudo, essa intervengdo minima do Estado gerou conseqiiéncias desastrosas, a
principal talvez foi a desigualdade social.

Como resposta ao Estado Liberal, surgia, apos a segunda Grande Guerra, o
denominado Estado Social, em que a preocupacao com o principio da liberdade foi superada
pela necessidade de se assegurar o cumprimento de outro principio, o da igualdade.

No Estado Social, também chamado Estado do Bem-Estar, Estado Providéncia,
Estado do Desenvolvimento, emergente nos séculos XIX e XX, o ideal de igualdade, que fora
tomado como pressuposto liberal, ¢ reconhecido como algo a ser implementado, adquirindo
maior importancia do que a liberdade individual e economica.

Assim, para atingir essa igualdade, entedia-se que o Estado deveria intervir na ordem
econdmica e social, atuando diretamente na area social e intervindo no dominio econdmico.
Deste modo, no inicio do século XX, a condugdo do processo de desenvolvimento econdmico
e social atribuida ao Estado, tinha a finalidade de alcancar a igualdade entre os homens e
ajudar os menos favorecidos.

De acordo com o afastamento do Estado dos principios do liberalismo, este comegou
a ampliar o rol das atividades proprias, adotando diferentes atitudes; algumas atribui¢des
como servigos publicos, comerciais, industriais e sociais foram assumidos pelo préprio Estado
e, para desempenhar tais servicos 0 mesmo comegou a criar um maior numero de empresas
estatais e fundacdes; outras atribuicdes, ele deixou na iniciativa privada e limitou-se a
fomenta-las, por considerd-las de interesse para a coletividade. Desenvolve-se, entdo o
fomento como uma atividade administrativa de incentivo a iniciativa privada de interesse
publico. (MAURANO, p.3, 2004)

A medida que o Estado, com a justificativa de assegurar a promogio do bem-estar
comum, foi assumindo responsabilidade por tais atividades, verificou que nao dispunha de
organizagdo adequada a realizagdo dessas atividades, entdo gradativamente transformou-se

em um Estado prestador de servigos.

2.2 O atual papel do Estado na Administraciio Publica

Muito tem se discutido acerca da diminui¢do ou enfraquecimento do papel do

Estado.



12

Neste cendrio atual predomina a ideologia neoliberal - em resposta ao crescimento
descomensurado do Estado que passou a atuar em todos os setores da vida social, com uma
acdo interventiva que coloca em risco a propria liberdade individual, afetando o principio da
separacao de poderes e conduzindo a ineficiéncia na prestagdo de servigos — tracando uma
mudanca de paradigmas e toda uma nova conceitua¢do a respeito das questdes sociais, da
cidadania, da soberania entre tantas outras que passam por alteracdes frente ao novo Estado.

As relagdes econdmicas agora sdo reguladas pelo mercado num mundo onde nao
existem mais fronteiras, de reestruturacdo tecnoldgica, que atinge tanto as formas de
producdo, organizagdo e gestdo empresarial quanto a propria natureza do Estado e a sua
fungdo enquanto institui¢do reguladora e promotora do bem estar social. (FAGUNDES,
2003).

Esta nova era mundial, foi minuciosamente planejada como uma saida a economia
capitalista que vinha amargurando baixo crescimento econdmico, fazendo com que alguns
paises necessitassem de novos mercados e da internacionalizagdo da producao.

Na busca por esses novos mercados e pela internacionalizagdo da producgao, fez-se
necessario diminuir as fronteiras de Estados nacionais.

No entanto, apos algum tempo da implantacdo desta nova ordem global de liberagao
econdmica, podemos constatar que houve muitos avangos em diversas areas, tais como,
tecnologia, comunicacdo, entre outros, mas por outro lado, trouxe muitos prejuizos nas areas
social, econdmica, trabalhista ¢ humana para uma infinidade de pessoas.

Por isso o questionamento a respeito da interven¢do do Estado na promocao do
interesse publico, nas suas mais diversas areas e niveis de intensidade, conciliando a
responsabilidade ou dever de orquestrar uma economia de mercado estabilizada diante do
sistema financeiro internacional, com os problemas sociais urgentes de uma sociedade
necessitada, que ainda precisam ser resolvidos, principalmente nos paises periféricos.
(FAGUNDES, 2003)

Diante de tantos dilemas o Estado se assume também como regulador e ndo mais
como executor, as atividades que permanecerem sob sua responsabilidade devera ser
preferencialmente executadas de forma descentralizada com a contratagdo de entidades ou
empresas privadas, de modo que o Estado apenas mantenha suas fung¢des de ente soberano.
(MAURANO, p.4, 2004)

Isso ndo poderia ocorrer de modo absoluto, pois algumas atividades ndo poderiam ser
adequadamente desempenhadas pelo particular. Cabe entdo ao Estado fomentar estas

atividades fornecendo os instrumentos necessarios ao seu desempenho.
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Conforme assevera Paulo Modesto:

E sabido que o Estado atualmente nio tem condi¢des de monopolizar a prestagio
direta, executiva, de todos os servigos sociais de interesse coletivo. Estes podem ser
executados por outros sujeitos, como associagdes de usudrios, fundagdes ou
organizagdes ndao governamentais sem fins lucrativos, sob acompanhamento e
financiamento do Estado. Ndo prover diretamente o servigo ndo quer dizer tornar-se
irresponsavel perante essas necessidades sociais basicas. Nao se trata de reduzir o
Estado a mero ente regulador. O Estado apenas regulador é o Estado Minimo, utopia
conservadora insustentavel ante as desigualdades das sociedades atuais. Nao ¢é este o
Estado que se espera resulte das reformas em curso em todo mundo. O Estado deve
ser regulador e promotor dos servigos sociais basicos e econdmicos estratégicos.
Precisa garantir a prestagdo de servigos de saude de forma universal, mas ndo deter o
dominio de todos os hospitais necessarios; precisa assegurar o oferecimento de
ensino de qualidade aos cidaddos, mas ndo estatizar todo o ensino. Os servigos
sociais devem ser fortemente financiados pelo Estado, assegurados de forma
imparcial pelo Estado, mas ndo necessariamente realizados pelo aparato do Estado.
(MODESTO, 2006, p.5)

Complementa Maria Sylvia Di Pietro (DI PIETRO, p.37, 2005) dizendo que, “O
Estado deve fomentar coordenar, fiscalizar a iniciativa privada, de tal modo a permitir aos
particulares, sempre que possivel, o sucesso nas condi¢des de seus empreendimentos”.

Acrescentamos aqui a nocdo de subsidiariedade, onde no Estado os direitos
fundamentais do homem constituem a propria razdo de ser deste Estado. Cabe a este
promover, estimular, criar condi¢gdes para que o individuo se desenvolva livremente e
igualmente dentro da sociedade; para isso ¢ necessario que se criem condigdes para a
participagcdo do cidaddo no processo politico € no controle das atividades governamentais.
(GENESCA, p.42, 2006)

A subsidiariedade entdo existe como um limite a intervencdo do poder publico nas
relagdes com particulares, do poder central sobre os periféricos, em defesa da liberdade dos
individuos e da coletividade, seja como impulso a agdo de sustento (subsidiaria) as
coletividades mais fracas, exigindo a ativacdo de instrumentos de redistribuicdo social de
riqueza. Além de fazer multiplicar os interesses a serem protegidos, aqui ndo se fala em
interesse publico de que ¢ titular exclusivo o Estado, mas de varios interesses publicos,
representativos dos varios setores da sociedade civil. A protecdo do interesse publico ndo ¢
prerrogativa unica do Estado, que ndo mais tem condigdes de assumir todas as novas
atividades de interesse geral. Como conseqiiéncia surge a necessidade de ampliagdo da
atividade administrativa de fomento, significando, como uma das aplicagdes do principio da
subsidiariedade, o incentivo a iniciativa privada de interesse publico. O Estado deve ajudar
estimular, criar condi¢des para que os varios grupos de interesses, representados por entidades

particulares, partam em busca de seus proprios objetivos.
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Pelo que se depreende ndo devemos confundir o Estado Minimo — onde somente
eram exercidas as atividades essenciais deixando tudo o mais para a iniciativa privada, dentro

da idéia da liberdade individual que era inerente ao periodo liberal.

2.3 O futuro do Estado nas sociedades

A nogao de Estado, cuja vontade ¢ formada pelo povo em seu conjunto, traz consigo,
de modo inseparavel, a idéia de participacdo dos cidaddos. Hodiernamente, ¢ possivel
asseverar que o contetido do conceito de democracia se baseia na soberania popular, onde o
poder ¢ emanado do povo e na participagdo deste, no exercicio do poder de forma direta e
indireta.

O conceito de cidadao deve ir além da simples capacidade de ser eleitor. Melhor
dizendo, o direito do voto ndo expressa por si sO a grandeza da cidadania. No Estado
Democratico de Direito a cidadania se expressa pelo direito de votar e de ser votado, mais
ainda pelo exercicio da democracia de forma direta, sem intermedidrios que traduzam a
vontade do cidaddo. A cidadania, nesta nova concepgdo nao fica restrita a uma mera técnica,
justificavel no regime representativo.

E importante notar, entretanto, que néio ha substitui¢do da democracia representativa.
A participagdao nao deve ser vista como uma superacao da representacdo, mesmo porque
diante da complexidade das sociedades modernas ndo ha um modelo alternativo. O que se
observa atualmente ¢ uma jun¢@o do sistema representativo com o alargamento das formas de
participagdo popular na producdo legislativa, na gestdo e no controle da Administracao
Publica. Correspondendo aos presentes anseios do individuo em participar, quer pela via
administrativa, quer pela via judicial, da defesa dos interesses publicos. (PINHEIRO, p.4,
2010)

Carlos Ayres Brito, expressa claramente esta auséncia de conflito:

A participagdo popular ndo quebra o monopolio estatal da produg@o do Direito, mas
obriga o Estado a elaborar o seu Direito de forma emparceirada com os particulares
(individual ou coletivamente). E ¢é justamente esse modo emparceirado de trabalhar
o fendmeno juridico, no plano de sua criagdo, que se pode entender a locucdo
“Estado democratico” (figurante no preambulo da Carta de outubro) como sinénimo
perfeito do “Estado participativo. (BRITTO, p.121-122, 1992).
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Ainda, a possibilidade de participacdo deve ser incentivada tanto ao cidadao,
individualmente considerado, como aos grupos, aos representantes de varios setores da
sociedade, uma vez que n6s vivemos numa sociedade pluralista.

A Administragdo Publica contemporanea tende a valorizar a participagdo de seus
destinatarios finais quanto a formag¢do da conduta administrativa. Destacamos que, o Direito
Administrativo caminha para modelos de colaboragdo privada no desempenho das prestagdes
administrativas. Maria Sylvia Zanella Di Pietro ressalta esta aproximagado entre o publico e o

privado:

Nesta terceira fase da evolugdo da Administragdo Publica, a participagdo do
particular ja ndo se da mais nem por delegacdo do poder publico, nem por simples
colaboracdo em atividade paralela. Ela se d4 mediante a atuagdo do particular
diretamente na gestdo e no controle da Administragdo Publica. E nesse sentido que a
participagdo popular € uma caracteristica essencial do Estado de Direito
Democratico, porque ela aproxima mais o particular da Administragdo, diminuindo
ainda mais as barreiras entre Estado e a sociedade. (DI PIETRO, p. 32, 1993)

Embora existam alguns dispositivos constitucionais positivando instrumentos
de participagdo, muitos deles sdo veiculados por normas programaticas, o que nao facilita a
sua concretizacdao. Isso ndo invalida a utilidade de tais normas, porque verifica-se a sua
imperatividade e a producdo de efeitos. De fato, a consagracdo da possibilidade de
participagdo do administrado em normas programaticas traz, por si s, a conseqiiéncia de
vincular o legislador infraconstitucional. Como toda norma constitucional s6 tem efeitos a
partir da sua promulgacdo, o legislador infraconstitucional fica, ao menos, proibido de criar
normas que disponham em sentido contrdrio. O reconhecimento desta eficicia ndo afasta,
porém, o entendimento de que a sua capacidade de transformagao e influéncia no mundo dos
fatos se torna ainda maior quando o principio participativo serve de diretriz e fundamento
para instrumentos juridicos que o ponham em pratica. (PINHEIRO, p.7, 2010)

Nesse diapasdo de participagdo na Administragdo Publica, destaca-se a
existéncia de leis-infraconstitucionais que veiculam tais instrumentos. A Lei n° 9.784/99, que
regula o processo administrativo no ambito da Administragdo Publica Federal, prevé a
utilizagdo dos instrumentos da consulta e da audiéncia publica, quando a matéria envolver
assunto de interesse geral.

A Administragdo Publica quando se utiliza desses institutos estd permitindo a
realizacdo de um processo aberto a participagdo de individuos e de grupos sociais,

objetivando o aperfeicoamento ¢ legitimidade da mesma. Por meio deles os administrados
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exercem o direito de expor preferéncias e op¢des que possam levar o Poder Publico a decisdes

cada vez mais consensuais. Diogo Figueiredo Moreira Neto salienta que esta ¢ a sua funcao:

Deve-se destacar que ¢ precisamente no campo da administragdo publica que a
consensualidade mais tem progredido, ainda porque a todo o momento sdo
identificadas novas atividades em que o Estado pode atuar mais eficientemente e
com menores custos em relagdes de coordenacdo do que faria nas cléssicas
relagdes de subordinacdo. Em outros termos, para o superior atendimento de
inimeros interesses publicos, ¢ mais conveniente para o Estado atuar como
parceiro do que como 6rgao de coer¢do. (NETO, p.12, 1997)

Prossegue, ainda, o mencionado autor:

A audiéncia publica situa-se, assim como instrumento de vanguarda para o
aperfeigoamento da legitimidade, contribuindo para que a democracia ndo seja
apenas uma técnica formal de escolha periddica de quem queremos que nos governe,
mas, muitos mais do que isso, uma escolha permanente de como queremos ser
governados. (NETO, p. 12, 1997)

Podemos também observar esta tendéncia no Estatuto da Cidade (Lei
n°10.257/2001), afirmando que a politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana e eleva a diretriz
geral a gestdo democratica por meio da participagdo da populacdo e de associacdes
representativas dos varios segmentos da comunidade na formulacdo, execucdo e
acompanhamento de planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano (art. 2°, inciso
10).

Tal diretriz torna-se efetiva quando, na citada lei vem dispondo que, no
processo de elaboracdo do plano diretor e na fiscalizacdo se sua implantacdo, o Poder
Legislativo e Executivo municipais garantirdo a promocao de audiéncias publicas e debates a
participagdo dos administrados (art. 39, §4°, inciso I).

Através dos exemplos acima mencionados, verifica-se que a democracia
representativa e a participativa ndo sao técnicas contraditdrias ou excludentes, ao contrario se
completam, para garantir o exercicio do poder pelo povo e para o povo, no seu sentido

substancial.

2.4 A Administraciao Publica participativa no Direito Comparado
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Os Estados Unidos, bem como a Inglaterra, paises de tradi¢do anglo-saxdnica,
vivenciaram experiéncias administrativas extremamente distintas da brasileira, bastando
observar a importancia naqueles paises do principio, consagrado desde a Revolugdo Francesa,
da separagdo dos poderes. Com certeza, nesses paises, a forma encontrada para abrandar a
forca da autoridade constituiu em distribuir o uso das forgas por diferentes funcionarios.

A Inglaterra, a despeito da centralizacdo politica, ndo conheceu uma centralizag@o
administrativa, o que era suprido por uma unidade oriunda da semelhanga dos elementos
sociais. A organizacdo das municipalidades na Inglaterra e nos Estados Unidos descansa sobre
a idéia, a qual se deu a maior expansao, de que cada um ¢ o melhor apreciador do que lhe diz
respeito, € estd mais em estado de prover as suas necessidades particulares.

Cabendo salientar que tanto na Inglaterra quanto Estados Unidos, existe uma tradi¢ao
muito forte e bastante respeitada de separagdo entre a Administracdo e a politica, que aqui se
desconhece. Isso permitiu aquelas sociedades de participarem da Administragdo sem
intrometer-se na politica.

O modelo de auto-regulagdo norte americano recorreu, para fazer face as crises que
se instalaram em meados do século XX, a um terceiro agente, que seria capaz de impor uma
regra que recuperasse € mantivesse o equilibrio.

As mesmas crises por que passaram os Estados Unidos também assombraram as
economias dos paises europeus. Porém, a Europa adotou solucao radicalmente diversa para as
crises, os paises europeus implementaram uma politica econdmica de cunho fortemente
interventivo, sob a égide do Estado do Bem-Estar Social. Assim, preferiram desempenhar
diretamente atividades econdmicas, ou, quando muito, criar agéncias administrativas
dependentes do poder politico para o desempenho das atividades econdmicas criticas.
Seguindo essa linha é que se deve entender a Administragdo Publica brasileira, que encontra
na Franga o bergo de suas institui¢des. E certo que o modelo francés ndo se assenta na auto-
regulacdo, mas ao contrario, caracteriza-se por ser essencialmente uniforme preventivo e
centralizador.

A Franga conheceu um amplo processo de estatizagdo ao longo do século XX,
quando o intervencionismo econdmico mostrou-se mais forte. As primeiras nacionalizagdes
efetuaram-se ja em 1936, através da estatizacdo do Banque de France, das industrias de
armamento e de estradas de ferro. Porém, as nacionalizagdes mais importantes ocorreram no

periodo da desocupacdo nazista, quando foram estatizados os setores-chave da economia: o
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gés, a eletricidade e o carvao. No dominio financeiro e no dominio dos transportes também se
verificou o fendmeno.

O reverso desse processo ocorreria a partir da década de 1980, quando tiveram inicio
as privatizacdes, inaugurando, portanto, o modelo que iria consolidar a importancia das
autoridades administrativas independentes, como forma de preservar um papel fundamental
ao Estado.

Estado este que tem agora mecanismos de fiscalizagao e regulacdo do mesmo, nao so6
na execucao dos servigos publicos, como também no exercicio das atividades economicas,

através das agéncias reguladoras.
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3 PARCERIAS E CONSENSUALIDADE NA ADMINISTRACAO PUBLICA

3.1 Definicao de consensualidade

Nos tempos atuais, de aperfeicoamento no Brasil de uma nova cultura vinculada
tanto a dimensao dos direitos sociais inscritos na Carta Magna de 1988, como a participagao
de uma variedade de atores com presenca na cena publica, a concepgdo constitucional de
democracia requer um contexto social de esferas publicas mobilizadas, manifestado em uma
sociedade civil autbnoma e na participacao civica interagindo com as institui¢des de governo.

Entretanto, a percep¢dao do ndo estabelecimento de uma cidadania plena no Brasil
relaciona-se a fatores como o distanciamento entre a democracia formal e a democracia real, a
grave crise econOmica que aumenta a recessdo e produz um gigantesco nimero de
desempregados sem perspectivas sociais € que esta sob a fragil linha da sobrevivéncia e, em
especial atengdo, devido a formagdo do Estado Brasileiro ter como base o modelo burocratico
estamental patrimonialista.

O conceito de governo por representacdo, esséncia da democracia representativa,
permitiu a compreensao de como articulam povo e poder, cabendo ao primeiro a eleigao direta
daqueles que o exerciam por delegacdo. Essa formulagdo tedrica, embora bem difundida por
muito tempo, é alvo de criticas. E sabido que a necessidade de transpor as limitacdes
compartimentadas do conceito e da pratica da tradicional democracia, promovendo uma
superacdo a concepcdo de que esta enfatiza unicamente a idéia de representacdo, ora
entendida como delegacdo de poderes, ora como governo da minoria sobre a maioria, visao
esta responsavel pela manutencdo do status quo. (MEDEIROS, p.14, 2006)

Segundo o socidlogo, Jiirgen Habermas:

O lugar dos cidadios e de seus interesses individuais € ocupado por organizagdes e
interesses organizados. Partindo do principio no qual todos os atores coletivos tém
aproximadamente as mesmas chances de influenciar os processos de decisdo
relevantes para eles; que os membros da organizagdo determinam a politica das
associagdes e dos partidos; e que estes, por seu turno, sdo forgados a assumir
compromissos ¢ a entrelacar interesses, levados pelos varios tipos de pertenca e
associagdes. A democracia de concorréncia forma entdo um equilibrio social do
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poder, no nivel de distribui¢do do poder politico, de tal modo que a politica estatal
leve em consideragdo um amplo leque de interesses simétricos. (HABERMAS, p.59-
60 1997)

E certa a evolugdo e mudanga da sociedade, e como conseqiiéncia, espera-se que os
mecanismos de organizagdo acompanhem tal tendéncia. Dai surge a idéia de um
constitucionalismo que enalteca um nucleo essencial de direitos e garantias individuais e
também a prevencao e combate ao abuso de poder perpetrado por essa propria estrutura de
organizagao politica e social que vinha se concebendo, incorporando com novos instrumentos
mais democraticos no ambito da gestdo publica administrativa.

No panorama do controle social, interessante analisar, a democracia representativa
no Brasil, ensejando o questionamento da legitimidade do processo da democracia
representativa no tocante ao planejamento, controle e avaliagdo da gestao publica ao de medir
a satisfacdo das propostas governamentais e o interesse publico. Conforme previsao
constitucional de que no Brasil a democracia ndo € mais tdo somente representativa, a
democracia também ¢ direta — através dos mecanismos de plebiscito, referendo e iniciativa
popular de lei — e participativa — através da presenca e interferéncia da sociedade civil nos
espagos de gestdo publica e de fiscalizagdo de politicas publicas — contribuindo para a
legitimagao da participacao popular. (MEDEIROS, p.15, 2006)

Disso, concluimos que o interesse publico, antes de ser da Administracdo, ¢ da
sociedade que ndo pode ser marginalizada no processo de tutela desse mesmo valor. E mister
o reconhecimento, com indispensavel respeito ao equilibrio e harmonia dos Poderes, que o
exercicio vinculado e discricionario da Administracao Publica ndo pode ser do tipo de decisdao
imperial sem razoabilidade aos limites da discricionariedade, a qual a sociedade se curve em
grata reveréncia.

Existe um extenso e intenso rol de técnicas consensuais que vém sendo utilizadas,
como solugdes preferenciais — e nao unicamente alternativas — a utiliza¢do de métodos estatais
que veiculem unilateral e impositivamente comando para os cidaddos, empresas e
organizagdes da sociedade civil. Por isso, uma das linhas de transformacdo do Direito
Administrativo consiste em evidenciar que, no ambito estatal, em campos habitualmente
ocupados pela imperatividade ha a abertura de consideraveis espagos para a consensualidade.

Portanto, deduz-se que o controle social da Administracdo Publica ¢ fundamentado
numa cidadania ativa. Ndo ¢ somente o simples estabelecimento de dispositivos legais e
estruturais, estes podem resultar num amontoado de mecanismos e regras intteis, pois nao

correspondem as habilidades de cidadania desenvolvidas na sociedade civil brasileira.
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Contudo, apesar das novas perspectivas da cidadania, mantém-se um estagio
principiante da participag¢@o social ativa ainda reduzida nos problemas decorrentes de crises
econdmicas associados a corrupcdo € ao corporativismo, incorporados as praticas da
Administragdo Publica que se sobrepdoem e desencorajam as iniciativas inovadoras de
governos locais ou do federal de estimulo aos mecanismos de cidadania.

Aplicado na area da Administracdo Publica, esse novo modelo participativo gerou
varias expressoes como administrar por contrato, administrar por acordos, administragao
paritaria, e mais recentemente, administragdo consensual. Tal diversidade terminologica ndo
chega a ser negativa, visto que evoca o fato de que administrar por meio de métodos ou
instrumentos consensuais ndo significa, necessariamente, lancar mao da figura classica do
contrato administrativo. (OLIVEIRA, p.132, 2010)

Nas palavras do Doutor em Direito do Estado pela USP, Gustavo Justino de Oliveira:

O sentido das expressdes acima elencadas sinaliza um novo caminho, no qual a
Administragdo Publica passa a valorizar — e por vezes privilegiar — uma forma de
gestao cujas referéncias sdo o acordo, a negociacdo, a coordenagdo, a cooperacao, a
colaboragdo, a conciliagdo ¢ a transacdo. Isso em setores e atividades preferencial
ou exclusivamente reservados ao tradicional modelo de administrar: a
administracdo por via impositiva ou autoritaria. (OLIVEIRA, p.132, 2010)

Porém ¢ perceptivel e natural, que a maioria dos cidaddos comuns que ndo saiba
como atuar, tenha medo de exercer a sua cidadania por falta de informagdo e receio das
repercussdes que possam surgir de seus atos.

E preciso lembrar que, a cooperagdo entre Estado e Sociedade se cristaliza pelas
diretrizes da participacdo e, por certo, da atuacdo consensual que pressupde uma conjugacao
de esfor¢os na compreensdao dos problemas e na formacao das solucdes, que igualmente nao
podem prescindir da participagdo da sociedade.

Com a participacdo da sociedade, ¢ possivel legitimar uma politica ou conduta a ser
implementada pelo Estado, seja pela intervengao ativa através da apresentacdo de sugestdes e
propostas, seja pela simples verificagdo da observincia dos imperativos relacionados ao
adequado atendimento do interesse publico.

Se levarmos em conta que a descentralizagcdo das atribuicdes do Estado impde a
necessidade de uma participagdo cada vez mais intensa da sociedade nos mecanismos de
controle, tornou-se ultrapassada a idéia de uma supremacia vertical entre governantes e
governados, evidenciando-se que o estimulo em garantir, através da transparéncia, a
possibilidade dessa interagdo horizontal, entre agentes e destinatarios do exercicio do poder, e

investimentos nas formas de interagdo e ou da associagdo entre o setor publico e o privado
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através da implantacdo e constante atualizacdo dos instrumentos legais rumo a expansdo da

participagdo da sociedade. (MEDEIROS, 2006, p.5)

3.2 Os contratos como instrumentos juridicos na Administraciao Consensual

Conforme ja visto nos capitulos anteriores, a busca e incentivo ao estreitamento da
relag@o entre o Estado e a sociedade ¢ a tonica para o fortalecimento de ambos.

O desenvolvimento dessa relagdo ocorre, na maior parte do tempo, através de
estruturas subsidiarias e complementares as atividades tipicas estatais, no que tange aos
denominados servigos sociais basicos, como saude e educagao, por exemplo.

Por se tratarem de relagdes juridicamente importantes, as mesmas necessitam ser
formalizadas. E tal formaliza¢do acontece nas diversas modalidades contratuais que estdo
previstas legalmente.

Abordaremos inicialmente o contrato administrativo.

O contrato administrativo corresponde, pois, ao contrato firmado pela Administrag¢do
Publica, segundo normas de direito publico, com o proposito de solver sua necessidade,
sendo, em regra, precedido de licitagdo.

Os contratos sdo pluripartes (mais de uma parte), formais, consensuais (refletem um
acordo de vontades), onerosos (remunerados), comutativos (compensacdes reciprocas) e
celebrados em regra, intuitu personae. Os contratos administrativos possuem algumas
caracteristicas fundamentais, assim apresentadas na licdo de Di Pietro (DI PIETRO, p. 240,
2004):

a) a contratante deve ser a Administracdo Publica, como expressdo do Poder Publico:
aqui, nitidamente manifestada através da inclusdo, nos contrato administrativo, de cldusulas
exorbitantes.

Trata-se do conjunto de prerrogativas que garantem a primazia do Estado nos
contratos administrativos que celebra. Tal caracteristica tem notadamente o valor da
imperativa supremacia do interesse publico sobre o privado, porém quando o Estado se
relaciona com outro sujeito, que apesar de possuir personalidade juridica de direito privado,
apresenta finalidade preponderantemente publica, assim como a propria Administracdo

Publica, torna-se delicado a aplicagdo de caracteristica supracitada.
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A referida supremacia deve ser encarada mais como uma sujeicdo de ambas as
partes, Estado e entidades privadas com finalidades publicas, ao interesse publico.

b) o objeto deve corresponder ao interesse publico (como ocorre em todas as
atividades estatais): elemento intrinseco a propria natureza dos contratos administrativos.
Como bem assevera Di Pietro: “(...) as vezes, pode ocorrer que a utilidade direta seja
usufruida apenas pelo particular, como ocorre na concessdo de uso de sepultura, mas,
indiretamente, ¢ sempre o interesse publico que a Administracdo tem que ter em vista, sob
pena de desvio de poder.” Sendo assim, a finalidade publica decorre da esséncia da
Administragdo Publica, cuja formacdo se justifica em nome da ordenagdo daquilo que se
reveste de interesse da coletividade.

c) obediéncia a forma imposta em lei (as partes ndo convencionam a forma): a
formalidade a que se submetem os contratos administrativos tem como regra, algumas que
podemos destacar: i) obrigatoriedade da observancia da forma escrita, havendo apenas uma
residual hipotese de contratacdo verbal; ii) publicidade, que deve ser dada através da
publicacao, no Didrio Oficial, do extrato do contrato celebrado, a ser feita, obrigatoriamente,
em até 20 dias, sob pena de perda de validade do mesmo; iii) formalizagdo do contrato através
de “Termo de Contrato”, “nota de empenho de despesa”, “autorizacdo de compra”; iv)
vinculacdo do instrumento contratual ao edital licitatério; v) previsdo do rol de cléusulas
consideradas necessarias seja de natureza regulamentar (referentes ao objeto, forma de
execugao, rescisao), sejam de natureza financeira (preco, critérios de reajustamento).

d) segue-se o rito procedimental imposto em lei (antecedido por licitagdo, reserva de
recursos or¢amentarios, etc.): nada mais € que o conjunto de procedimentos, fixados por lei,
que sdo de obrigatdria observancia na celebracdo de contratos administrativos.

O principal destes procedimentos ¢ a licitacdo, prevista ja na Constituigdo, em seus
artigos 37, inciso XXI e 175, regulamentada pela Lei 8.666/93 e suas disposi¢gdes posteriores.
Como hoje estd prevista a licitagdo, ela tornou-se um emaranhado de etapas extremamente
burocréticas, e como conseqiiéncia seu resultado final nem sempre conquista a probidade
esperada.

e) presenca de clausulas exorbitantes (alteracdo unilateral, rescisdo unilateral,
aplicacdo de penalidades): sdo clausulas permitidas em contratos administrativos, mas que em
contratos civis seriam ilicitas. Sdo elas as mantenedoras e garantidoras da sujei¢do da
Administragdo Publica e do contratado ao interesse publico.

f) mutabilidade do regime contratual: as razdes e circunstincias que tornam os

contratos administrativos mutaveis sdo a manuten¢ao do equilibrio economico-financeiro.
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Todos esses itens elencados objetivam ndo s6 resguardar a Administracdo Publica,
como também, as outras partes contratantes.

Porém, no que diz respeito ao Terceiro Setor, tal normatizagdo, por vezes se
apresenta demasiado onerosa. Isto acontece na medida em que muitas instituigdes que o
compde sdo de tamanho diminuto e ndo tem recursos, nem financeiros, nem humanos,
suficientes para suprir todas as exigéncias formais que se impdem principalmente as
originadas do procedimento licitatorio.

De forma mais didatica os doutrinadores conceituam contratos administrativos assim,

para José dos Santos Carvalho Filho:

Instituto destinado a livre manifestacdo da vontade, os contratos sdo conhecidos
desde tempos imemoriais, muito embora, como ¢ evidente, sem o detalhamento
sobre os aspectos de conteido e de formalizagdo que a historia juridica tem
apresentado. Com a no¢do mais moderna da personificacdo do Estado, cristalizou-se
a idéia da possibilidade juridica de serem firmados pactos bilaterais, figurando ele
como uma das partes na relagao obrigacional. Logicamente, tais compromissos nem
deveriam, de um lado, ser desnaturados a ponto de perder sua caracteristica propria,
nem deveriam, por outro, ser de tal modo livres que pudessem abstrair-se das
condi¢des especiais que cercam a figura do Estado. (CARVALHO FILHO, p. 167,
2004)

Importante destacar que a Lei 8.666/93 — Lei das Licitacdes — € aplicada igualmente,
qualquer que seja a parte contratada. Assim, em principio, organizagdes do Terceiro Setor,
apesar de seu carater ndo lucrativo e suas finalidades exclusivamente publicas, ndo encontram
nenhuma diferenciacdo por parte da legislagdo, devendo, se for do interesse, se adequar ao
modelo licitatorio, ainda que existam previsdes na propria Lei, de contratagdes diferenciadas,

conforme seu art. 24, incisos XIII, XXIV ¢ XXX.

3.3 A parceria através dos convénios

Convénio corresponde ao acordo de vontades pelo qual o Poder Publico firma
associagdo com entidades publicas ou privadas, visando ao atingimento de interesses comuns.
Difere substancialmente dos contratos por que: os interesses ndao sdo conflitantes, mas

comuns; ha mutua colaboragdo entre os participes do acordo; os pagamentos sao
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integralmente voltados para a consecu¢do do objetivo expresso no instrumento, € ndo como
contraprestagdo remuneratoria.
Segundo o ilustre Procurador de Fundagdes do Distrito Federal, José Eduardo Sabo

Paes:

A ampliacdo das fungdes do Estado, a complexidade, a falta de estrutura e de
condi¢des para, com eficacia, cumprir suas atribui¢des fizeram com que o proprio
Estado estabelecesse novas formas e meios de prestacdo eficiente de seus servigos e
atribuicdo. Uma das formas usuais sdo os convénios administrativos, entendidos
estes como acordos firmados por entidades publicas de qualquer espécie, ou entre
estas e organizacdes particulares - associacdes civis e fundagdes de direito privado,
por realizacdo dos objetivos do interesse comum dos participes. (PAES, 2010)

E com esta possibilidade de serem firmados com organizacdes particulares, que nao
tenham o carater lucrativo, transformou o convénio no instrumento mais utilizado na
celebracao de acordos entre a Administracao Publica e o Terceiro Setor.

No mesmo sentido, afirmando pela distingdo conceitual entre convénios e contratos,

aduz Di Pietro:

O convénio tem em comum com o contrato o fato de ser um acordo de vontades.
Mas ¢ um acordo de vontades com caracteristicas proprias. Isto resulta da propria
Lei n°® 8.666, de 1993, quando, no art. 116, caput, determina que suas normas
aplicam-se aos convénios no que couber. Se os convénios tivessem natureza
contratual, ndo haveria necessidade dessa norma, porque a aplicagdo da Lei ja
decorreria dos arts. 1° e 2°. (DI PIETRO, 2005)

Algumas outras caracteristicas que os distinguem: a existéncia de objetivos
institucionais comuns entre os entes conveniados; a existéncia de competéncias institucionais
comuns, entre os seres conveniados, se inserindo dentro das atribui¢des de cada um, os
resultados alcancados; a nogdao de que os participes objetivam o alcance de um resultado
comum, que serd usufruido por ambos ou até por terceiros que sejam destinatarios do mesmo;
a verificagdo de que os entes trabalham em regime de mutua colaboracdo, que pode ser
concretizada de varias formas como o repasse de verbas, o uso de cessdao de equipamentos,
etc., razao pela qual, inclusive em convénios, ndo se cogita pre¢o ou remuneragao.

Por isso, enquanto no contrato a Administragdo paga uma remuneracdo em troca de
uma obra, um servi¢o, um projeto, um bem de que necessita; essa obra, servi¢o, projeto ou
bem entra para o patriménio publico e o valor pago pela Administragdo entra para o
patrimdnio do contratado; a forma como este vai utilizar esse valor deixa de interessar ao
Poder Publico. Ja no caso do convénio, se o conveniado recebe determinado valor, este fica
vinculado ao objeto do convénio durante toda a sua execucdo. O dinheiro repassado aqui ndo
altera sua natureza por for¢a do convénio, ¢ mantida sua natureza de dinheiro publico — pois

estd sendo destinado a fim publico. (DI PIETRO, 2005, p.251)
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Resta salientar, com relacdo ao convénio, que sua celebragdo independe de prévia
licitagao.

Os contratos administrativos sao regidos pela ja citada Lei 8.666/93 e por isso sdo
necessariamente precedidos de licitagdo, no convénio nao ha que se falar em viabilidade de
competicdo, quando se trata de mutua colaboragdo, através de diversas maneiras, como
repasse de verbas, uso de equipamentos, de recursos humanos, de imoveis.!

Em suma, quando o particular realiza atividades sociais sem fins lucrativos, em areas
como a cultura, educacao e saude esta relagdo vem sendo formalizada em via de regra, através
de convénios.

Contudo, nao devemos confundir convénio com delegagdo de servigo publico, pois

conforme a mesma autora:

O convénio ndo se presta a delegacdo de servico publico ao particular, porque essa
delegacdo é incompativel com a propria natureza do convénio; na delegacdo ocorre a
transferéncia de atividade de uma pessoa para outra que ndo a possui; no convénio,
pressupde-se que as duas pessoas t€ém competéncias institucionais comuns e vao
prestar mutua colaboragdo para atingir seus objetivos. (DI PIETRO, 2005)

O convénio esta disciplinado no artigo 116, da Lei 8.666/ 93, que diz o seguinte:

Art. 116. Aplicam-se as disposi¢des desta Lei, no que couber, aos convénios,
acordos, ajustes e outros instrumentos congéneres celebrados por 6rgdos e entidades
da Administragdo.

§ lo A celebragdo de convénio, acordo ou ajuste pelos orgios ou entidades da
Administragdo Publica depende de prévia aprovagdo de competente plano de
trabalho proposto pela organizagio interessada, o qual devera conter, no minimo, as
seguintes informagoes:

I - identificacdo do objeto a ser executado;

II - metas a serem atingidas;

III - etapas ou fases de execugao;

IV - plano de aplicac@o dos recursos financeiros;

V - cronograma de desembolso;

VI - previsdo de inicio e fim da execucdo do objeto, bem assim da conclusdo das
etapas ou fases programadas;

VII — se o ajuste compreender obra ou servico de engenharia, comprovacdo de que
0s recursos proprios para complementar a execucdo do objeto estdo devidamente
assegurados, salvo se o custo total do empreendimento recair sobre a entidade ou
orgao descentralizador.

§2° Assinado o convénio, a entidade ou o6rgdo repassador dara ciéncia do mesmo a
Assembléia Legislativa ou a Camara Municipal respectiva.

§3° As parcelas do convénio serdo liberadas em estrita conformidade com o plano de
aplicacdo aprovado, exceto nos casos a seguir, em que as mesmas ficardo retidas até
o saneamento das impropriedades ocorrentes:

I — quando ndo tiver havido comprovagdo da boa e regular aplicagdo da parcela
anteriormente recebida, na forma da legislagdo aplicavel, inclusive mediante

1 As ~ ~ . . . . ,

Os convénios ndo sdo abrangidos pelas normas do art. 2° da referida lei, pois trata-se de contrato, no paragrafo
unico define-se contrato por forma que ndo alcanga os convénios ou outros ajustes similares, ja que nestes ndo
existe a “estipulagdo de obrigacdes reciprocas” a que se refere o dispositivo
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procedimentos de fiscalizagdo local, realizados periodicamente pela entidade ou
orgao competente do sistema de controle interno da Administragdo Publica;

II — quando verificado desvio de finalidade na aplicagdo dos recursos, atrasos nao
justificados no cumprimento das etapas ou fases programadas, praticas atentatérias
aos principios fundamentais de Administracdo Publica nas contratagdes e demais
atos praticados na execuc¢ao do convénio, ou o inadimplemento do executor com
relagdo a outras clausulas conveniais basicas;

IIT — quando o executor deixar de adotar as medidas saneadoras apontadas pelo
participe repassador dos recursos ou por integrantes do respectivo sistema de
controle interno.

§4° Os saldos de convénio, enquanto ndo utilizados, serdo obrigatoriamente
aplicados em cadernetas de poupanca de institui¢do financeira oficial se a previsdo
de deu uso for igual ou superior a um més, ou em fundo de aplicagdo financeira de
curto prazo ou operacao de mercado aberto lastreada em titulos da divida publica,
quando a utilizagdo dos mesmos verificar-se em prazos menores que um mes.

§5° As receitas financeiras auferidas na forma do paragrafo anterior serdo
obrigatoriamente computadas a crédito do convénio e aplicadas, exclusivamente, no
objeto de sua finalidade, devendo constar de demonstrativo especifico que integrara
as prestagdes de contas do ajuste.

§6° Quando da conclusdo, denuncia, rescisdo ou extingdo do convénio, acordo ou
ajuste, os saldos financeiros remanescentes, inclusive os provenientes das receitas
obtidas das aplicagdes financeiras realizadas, serdo devolvidos & entidade ou orgao
repassador dos recursos, no prazo de 30 (trinta) dias do evento, sob pena do
responsavel, providenciada pela autoridade competente do 6rgdo ou entidade titular
dos recursos. (www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/8666cons.)”

Os convénios podem ter por objeto a prestacao de servigos continuos, desde que
estejam contidas as caracteristicas necessarias em relagdo ao ajuste dessa natureza, apesar da
imprecisdo dos termos empregados, dando a impressdo de que somente se aplica a ajustes que
tenham por objeto a realizagdo de projetos que tenham resultados determinados, € ndo os
chamados servicos continuos.

Nesse sentido, o artigo 116, da Lei 8.666/93, supra transcrito serd aplicado no que
couber, devendo ser observadas suas estipulagdes sempre que houver repasse de recursos
publicos.

Entendemos que todos os participes e também as pessoas e entidades que se
envolvem com o ajuste e seus procedimentos ficam obrigados a prestarem contas sobre o
atendimento de direitos, deveres, obrigacdes, pretensdes e responsabilidades pactuadas, de
regramentos de participes que forem aplicaveis ao ajuste e, ainda, do definido pelos
principios, normas estritas e valores constitucionais e infraconstitucionais. Salientando, dentre
outros, os compromissos € obrigagdes relativos a realizagdo e execucdo do objeto pactuado,
ao atingimento dos objetivos acordados, a realizagdo dos gastos notadamente sem a
ocorréncia de desvio de finalidade e sem agressdes a obrigacdo de administrar de forma
adequada, boa, correta, economica, regular e legal os valores, bens e dinheiros colocados a

disposi¢ao.

% Acesso em 08/10/2010.
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Os participes e todos que se envolverem com o ajuste e seus procedimentos devem
ficar sujeitos a fiscalizacdo e ao controle das pessoas e entidades participes em especial os
concedentes de recursos, inclusive em termos de contrapartida, e, ainda, dos orgdos de
contabilidade, auditoria e controladoria das pessoas e entidades participes, dos Tribunais de
Contas respectivos, como também, de uma forma sempre ampliada a fiscalizagdo e controle
da cidadania e da sociedade.

Atualmente, a celebracdo, execucdo e prestacdo de contas de convénios, encontram-
se regulada pela Instru¢do Normativa n°01/1997, da Secretaria do Tesouro Nacional.

Esse controle se faz necessario nos convénios por conta de ndo existir neles a
reciprocidade obrigacional presente nos contratos administrativos, sendo a verba repassada de
natureza publica e ndo preco ou honorario contratual.

Por essa razdo, o executor do convénio € encarado como alguém que administra
dinheiro publico; com tal, estd vinculado a prestar contas ndo s6 ao ente repassador da verba,
como também ao Tribunal de Contas, com base no artigo 70, paragrafo unico, da Constituigao

Federal.

3.3.1 A criacao de titulos juridicos

No Brasil, surgiu ha algum tempo o debate acerca da utilidade e adequagdo a
realidade dos nossos dias dos titulos de utilidade publica.

O que seria e de que serviria essa identificagdo pela legislacdo brasileira de entidades
de utilidade publica? Essas designacdes somente constituem titulos juridicos, em principio,
por isso tais titulos podem ser conferidos, suspensos ou at¢ mesmo retirados. Essas
denominagdes ndo tém o poder de embutir uma qualidade inata ou um traco original de
qualquer espécie de entidade. Dizer que alguma entidade ¢ de utilidade publica ou
organizagdo social, significa tdo somente dizer que ela recebeu e mantém correspondente
titulo juridico.

A discussdo gira em torno da compatibilidade entre os propositos declarados pelas
normas e o resultado normativo final, bem como a congruéncia dos objetivos normativos com
as possiveis conseqiiéncias da inteira aplicagdo do modelo legal. A concessdo de titulos

juridicos a entidades, analisados caso a caso, possibilita a certificagdo, padroniza¢do e
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controle juridico. A emissdo de tais titulos juridicos permite diferenciar as entidades
qualificadas, permitindo assim inseri-las em um regime especifico. Também permite
padronizar o tratamento normativo a entidades que apresentam caracteristicas comuns
relevantes, evitando com isso o tratamento casuistico — para dizer no minimo — dessas
entidades. (MODESTO, p.3, 2006)

Por fim, podemos dizer que a concessao dos titulos juridicos permite um controle de
aspectos da atividade das entidades qualificadas; por isso, repita-se o titulo pode ser além de
concedido, suspenso ou cancelado.

Porém, mesmo com tantos efeitos benéficos, a emissdo de titulos juridicos pode ter
conseqiiéncias indesejaveis também.

Se por um lado ¢ louvavel a certificagdo de entidades podendo qualifica-las,
incorremos no risco de haver uma certificacdo indevida, realizada sem critério, por ato
administrativo ou lei casuistica, uma corrupcdo de dificil controle. Assim, a concessdao
indevida do titulo juridico pode demonstrar a fraqueza dos critérios utilizados e a hipdtese
clara de fraude.

Isso ocorre quando as exigéncias para a concessao do titulo tornam-se por demais
genéricas e, a lei torna-se excessivamente abrangente, ndo fazendo distingdes importantes,
perdendo o titulo juridico sua utilidade e adequagdo, estimulando a criagdo de outros titulos.
O contrario também pode ser classificado como um dos efeitos indesejaveis, a padronizagao
excessiva de vantagens e obrigacdes legais para entidades distintas.

Como desvantagem técnica, encontramos também a margem de inseguranca juridica
que a concessdo de tais titulos pode gerar. Na medida em que a manuten¢do do titulo estd
condicionada geralmente ao cumprimento continuado de certas exigéncias, que sao
periodicamente aferidas pela autoridade competente, a entidade qualificada estd também
periodicamente sujeita a eventual ocorréncia de desvios no sistema de controle, com graves
repercussdes na sua condi¢do juridica enquanto sujeito de direitos e obrigagdes. (MODESTO,
p.5, 2006)

O risco da inseguranca juridica seria sanado se houvesse uma previsdo normativa
clara sobre 0 modo de processamento do controle administrativo exigido para a continuidade
do titulo, assegurando as entidades garantias contra o exercicio abusivo da prerrogativa de

controle pela autoridade.
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3.3.2 A necessidade de revisio e estruturacio para a concessao de titulos juridicos

A legislagdo basica sobre utilidade publica no ambito da Unido tem sido um dos
principais Obices para o fortalecimento do Terceiro Setor no Brasil. A legislacdo basica na
matéria, ¢ em geral deficiente, laconica, deixando uma gama de temas sem cobertura legal e
sob o comando da discri¢cao de autoridades administrativas.

Essa lacuna propiciou a proliferagdo de entidades inauténticas — quando nao de
fachada — vinculadas a interesses politicos menores, economicos ou de grupos restritos; assim
como também permitiu o estimulo a processos de corrupgao no setor publico.

Conforme ja foi dito anteriormente, a forma genérica e abrangente com que a lei
classifica as entidades de utilidade publica permite, por exemplo, que se confundam entidades
de favorecimento mutuo, de entidades de fins publicos.

As primeiras estdo voltadas para proporcionar beneficios a um circulo restrito ou
limitado de socios, inclusive mediante cobranca de contribuicoes em dinheiro, de forma
facultativa ou compulsoria. Enquanto que as segundas sdo dirigidas a oferecer utilidades
concretas ou beneficios especiais a comunidade de um modo geral, sem considerar para isso
vinculos juridicos especiais, quase sempre de forma gratuita.

Mesmo assim, aos dois tipos de entidade a legislacdo vigente confere o mesmo titulo
juridico, o titulo de utilidade publica, autorizando e impondo um tratamento legal mais
benéfico, deixando ainda de prever qualquer forma mais efetiva de controle de resultados e
satisfazendo-se com a apresentacao periodica de documentos.

Este tratamento indiferenciado as entidades do Terceiro Setor e a deficiéncia do
sistema de controle deu margem para que abusos ocorressem e isso alimentou a desconfianca
em atividades e relagdes de parceira em que a confianca e probidade sdo valores

fundamentais.

3.3.3 A primeiras organizac¢ées que obtiveram os titulos juridicos
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A concessdo de titulos juridicos ndo ¢ matéria inédita no Brasil, j4 em 1935, foi
editada Lei Federal de n°91, de 28/08/1935, na qual instituia a Declaracdo de Utilidade
Publica Federal — UPF — titulo mais antigo dentre aqueles conferidos pelo poder publico.

As organizagdes - associacdes ¢ fundagdes - constituidas no pais que serviam de
maneira desinteressada a coletividade poderiam pleitear o titulo de utilidade publica, na forma
do estatuido da referida lei.

Inicialmente este titulo juridico ndo trazia nenhum beneficio para a organizagdo.
Apos algumas modificacdes na legislacdo foram agregadas algumas vantagens, tais como: a
possibilidade de oferecer deducdo fiscal no imposto de renda em doacdo de pessoas juridicas;
acesso a subvencdes e auxilios da Unido e suas autarquias. (ZAPE, p.5, 2008)

Essas modificagdes trouxeram um novo carater predominantemente civico e

honorifico para o valioso instrumento de fomento.

3.3.4 Organizacgoes sociais

As organizagdes sociais sdo entendidas como institui¢des pertencentes ao Terceiro
Setor, ou seja, pessoas privadas de fins publicos, sem finalidade lucrativa, constituidas
voluntariamente por particulares com a finalidade de desenvolver atividades de conteudo
social relevante.

Em 15 de maio de 1998, com a Lei n® 9.637, foi criado o titulo juridico para as
Organizacdes Sociais. A lei entdo estabeleceu critérios para que entidades privadas sem fins
lucrativos adquirissem esta qualidade juridica.

A denominag¢do Organizacao Social, designa apenas as fundagdes (conjunto de bens,
com um fim que a lei d4 a condi¢do de pessoa), associacdes (uma pessoa juridica criada a
partir da idéia e esforcos de pessoas em torno de um propdsito que ndo tenha a finalidade
lucrativa) ou sociedades sem fins lucrativos (pessoas juridicas formadas a partir da unido dos
esfor¢os de pessoas em prol de algum objetivo comum) que utilizam o titulo de organizagao
social, sem com isso criar ou constituir uma nova forma de pessoa juridica.

O titulo de Organizagdo Social faz nascer para tais instituigdes que obtém o titulo um
conjunto de vantagens e sujei¢des incomuns para as tradicionais pessoas juridicas qualificadas

pelo titulo de utilidade publica. (MODESTO, p.7, 2006)
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Vantagens técnicas na despolitizagdo de inimeras decisdes que, em vez de serem
tomadas por individuos das é4reas politicas ou burocraticas, descomprometidos pessoalmente
com os resultados, no sentido de que nao sdo por eles atingidos, passam a ser negociadas
pelos grupos sociais mais diretamente interessados, evitando posturas politicas, ideoldgicas,
experiéncias desastrosas e as indefectiveis generalizagdes faceis.

Vantagens fiscais, no fato de que esses entes de cooperacdo podem vir a ser criados
sem gerar novo Onus para o Estado prescindindo de novos tributos para custea-los, uma vez
que os recursos necessarios para manté-los e desenvolver-lhes as atividades, podem vir a ser
cobrados de todos diretamente beneficiados.

Merece ser destacado novamente que nenhuma entidade € constituida como
organizagdo social. Ser considerada organizacdo social também ndo se equivale em uma
qualidade inata, mas sim uma qualidade adquirida, resultado de um ato do Poder Publico.

O instrumento contratual criado especialmente para a interlocu¢cdo do Estado e as
Organizagdes Sociais ¢ o contrato de gestao.

Contrato de gestdo ¢ o compromisso institucional firmado entre o Estado, através de
suas entidades competentes e, uma entidade publica estatal, empresa publica ou organizagao
social. Tem como proposito contribuir e reforgar o alcance de objetivos de politicas publicas,
mediante o desenvolvimento de um programa de melhoria da gestdo, com vistas a atingir uma
qualidade superior do produto ou servigo prestado ao cidaddo permitindo maior autonomia ao
orgdo ou entidade contratada.

No contrato de gestao ¢ importante que venha especificado:

. Os objetivos da politica ptblica a qual se vincula a instituicdo, sua missdo, seus

objetivos estratégicos e metas institucionais;

. Os indicadores de desempenho;

. As metas a serem alcancadas;

. Os prazos para a consecugdo dessas metas estabelecidas;
. Condigdes de revisdo, suspensdo ou rescisdo do contrato;
. Os critérios de avaliacao de desempenho;

. Os mecanismos de controle social.

Visto sob o enfoque do Poder Publico, o contrato de gestdo ¢ um instrumento de
implantacdo, supervisdo e avalia¢do de politicas ou programas publicos.
Sob o ponto de vista das organizagdes sociais contratadas, o contrato de gestdo se

coloca como um instrumento de gestdo estratégica, na medida em que direciona a acao
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organizacional, assim como a melhoria da gestdo, aos destinatarios que se beneficiardo do

Pprocesso.

3.3.5 OSCIP

Mais recente ainda que a criagdo do titulo juridico para as Organizagdes Sociais ¢ a
criacdo do titulo para as Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico (Lei n® 9.790
de 23 de marco de 1999).

Ha inimeras semelhancgas entre esse titulo com o modelo normativo concedido as
organizagoes sociais; como por exemplo, a restri¢do a distribuicao pela entidade de lucros ou
resultados; a identificagdo de 4reas sociais onde atuam as entidades como requisito de
qualificagdo; a exigéncia de um conselho de fiscalizagdo dos administradores da entidade; a
criacdo de um instrumento especifico destinado a formacdo de um vinculo de parceria e
cooperacao das entidades qualificadas com o Poder Publico — contrato de gestdo nas
Organizagdes Socias e Termo de Parceria nas Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse
Publico - a possibilidade de remuneracdo dos diretores da entidade que respondam pela gestao
executiva, desde que observados os valores praticados no mercado.

Para Paulo Modesto (MODESTO, p.12, 2006) de igual forma existe diferenca entre
uma organizacdo e outra qual seja: a especificacdo das entidades que ndo podem ser
qualificadas com o titulo de OSCIPs; a exigéncia de observancia pela entidade de
procedimentos contdbeis exigidos pelas Normas Brasileiras de Contabilidade; a lei de forma
indireta exige prazo de atividade de no minimo 01 exercicio financeiro, pois obriga
apresentacao de documentos como balango patrimonial e declaragdo de isencao do imposto de
renda; expressa proibicao de participagdo das entidades qualificadas em campanhas de carater
politico-partidario ou eleitorais, sob quaisquer meios ou formas.

Assim como as Organizagdes Sociais as OSCIPs também possuem instrumento
proprio de interlocugdo com o Estado, o chamado Termo de Parceria. Segundo a propria Lei

que instituiu o titulo juridico supracitado, em seu artigo 9°, dispde o seguinte:

Art. 9° - Fica instituido o Termo de Parceria, assim considerado o instrumento
passivel de ser firmado entre o Poder Publico e as entidades qualificadas como
Organizacdes de Sociedade Civil de Interesse Publico destinado a formacdo de
vinculo de cooperagdo entre as partes, para o fomento e a execucdo das atividades de
interesse publico previstas no art. 3° desta Lei.
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Constituem clausulas essenciais do Termo de Parceria: o objeto, com especificagdo
do programa de trabalho; as metas e resultados previstos com prazos de execugdo e
cronograma de desembolso; os critérios objetivos de avaliagdo de desempenho com
indicadores de resultado; a previsdo de receitas e despesas, detalhadas por categorias
contabeis, segundo as Normas Brasileiras de Contabilidade, inclusive as remuneragdes de
pessoal a serem pagos com recursos do Termo de Parceria; o conjunto de obrigagdes da
OSCIP, dentre as quais de apresentar ao Poder Publico celebrante, ao término de cada
exercicio, relatério detalhado sobre a execucdo do Termo de Parceria, com a analise das metas
propostas e resultados alcancados, bem como de prestagdo de contas dos gastos efetivamente
realizados.

Existe na doutrina alguma divergéncia quanto a classificagdo da natureza juridica do
Termo de Parceria; pelo que estudamos e entendemos o instrumento referido se assemelha ao
convénio, pois entre os envolvidos, seus interesses nao sao conflitantes € sim comuns,

devendo por isso ser equiparado como tal.?

3 Atualmente existem trés correntes que divergem. A primeira delas, denominada Convencional, é liderada por
José dos Santos Carvalho Filho e, diz que o Termo de Parceria se assemelha do convénio, devendo ser
enquadrado, portanto, nesta categoria juridica, ficando clara a comunhdo de interesses tipica dos convénios. A
segunda corrente, considerada Contratualista, defendida por Alexandre Moraes, busca semelhangas no Termo de
Parceria com o contrato de gestdo, pois, possui clausulas indispensaveis na sua estrutura, dentre outras
caracteristicas tipicas dos contratos. A terceira e ultima corrente, denominada como Mista, é a principio
majoritaria, defendida por Diogo de Figueiredo Moreira Neto, para quem o Termo de Parceria mescla
caracteristicas tanto de convénio, como de contrato, devendo por isso adotar natureza juridica distinta destes
ordenamentos juridicos.
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4 O TERCEIRO SETOR

4.1 Origem historica e conceito do Terceiro Setor

Se verificarmos a forma como a sociedade se organiza, identificaremos uma
infinidade de organizacdes diferentes, com diferentes objetivos e diferentes pessoas. Sao
organizagdes tdo diversas quanto um o6rgdo publico, uma empresa transnacional ou uma
pequena empresa.

Entdo, o que € o Terceiro Setor e como ele surgiu?

Diante desta questdo e da grande diversidade acima citada, podemos classificar
segundo Rafael Matin Delatorre, (DELATORRE, p.5, 2002) as organizagdes segundo a
natureza de suas atividades, em um modelo de trés setores.

. Primeiro Setor, ou Governo — Sao atividades desenvolvidas com o objetivo do
atendimento universal das necessidades sociais. Diferentemente do mercado, o governo tem
sua agdo legitimada por poderes coercitivos, possuindo todo um arcabouco legal que limita,
orienta e regula sua atuagao na sociedade.

. Segundo Setor, ou Mercado — Aqui, as atividades envolvem a troca de bens e
servicos, com a intencao de auferir lucro. No mercado, nenhuma pessoa ¢ obrigada a comprar,
nem a vender. Os mecanismos do mercado estao ligados a pregos e demanda.

. Terceiro Setor — Formado por instituicdes cujas atividades ndo sdo coercitivas,
ou seja, possuem toda liberdade de atuacdo, porém seu objetivo ndo estd ligado ao seu lucro,
mas sim ao atendimento das necessidades coletivas.

Assim, as mudancas ocorridas na estrutura do Estado ao longo dos séculos tiveram
grande influéncia no desenho das organizagdes sociais € na natureza da relacdo que estas
estabelecem com o mesmo.

As organizagdes sociais que hoje compdem o Terceiro Setor ndo tém sua origem no
século XX, tampouco no século XXI. Europa, América do Norte e at¢ mesmo América
Latina, tiveram os movimentos associativos iniciados nos séculos XVI e XVII, com carater
predominantemente religioso. As mudancas religiosas ocorridas na Europa contribuiram com
o trabalho organizado socialmente e o0 mesmo estava diretamente interligado com o trabalho

religioso. Com isso a relacdo entre a sociedade civil, o setor privado e o Estado intensificou-
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se, sobretudo diversificou-se. Precipuamente, os movimentos associativos adotaram formas
particulares de atuacdo, onde a Igreja e o Estado delimitavam suas atividades, por isso, as
associacoes acabaram por adquirir caracteristicas das duas instituigdes, como a participagado
massiva e politizada e uma hierarquia centralizadora e controladora. (ALBUQUERQUE,
p.21, 2006)

Na Europa com a ascensdo da burguesia e o surgimento do capitalismo, o Terceiro
Setor surge atrelado a Igreja com o surgimento do Protestantismo. A expansao do
Protestantismo, juntamente com a propagacdo de valores humanisticos, democraticos e
racionalistas do Iluminismo, provocou mudancas e comegaram a alterar profundamente sua
organizagao social em razao das novas concepgoes religiosas.

José Eduardo Sabo Paes observa que:

Nos paises anglo-saxdes existe uma das tradigdes mais ricas, sendo deles a
disseminagdo comum dos termos non profit sector, independente sector ou
voluntary sector para se referir ao que atualmente vem sendo chamado de Terceiro
Setor, cuja legislagdo ¢ o resultado de séculos de experiéncia social e juridica, tendo
eles ja desenvolvido um marco legal do Terceiro Setor, no qual, em linhas gerais,
optou-se por distinguir em duas categorias as organizagdes do referido setor, tendo
como parametro as suas finalidades. (PAES, p.137, 2010)

O Terceiro Setor aparece pela primeira vez, na historia brasileira, vinculado a Igreja
Catolica. Na época da Proclamagdo da Republica, a Igreja ainda estava muito ligada ao
Estado, porém as Confrarias, formadas por pessoas religiosas e reconhecidas pela Igreja,
realizavam um importante papel filantrépico e de assisténcia social. Eram organizagdes
voluntarias, que ofereciam servigos como assisténcia médica e financeira, organizava funerais
e ofereciam refugio para mendigos. Essas organizagdes tinham estatutos que deveriam ser
aprovados pelo governo e pela lei eclesidstica, mantendo, contudo a independéncia de
atuacao.

Mas, foi nos Estados Unidos, pais construido por refugiados religiosos praticantes do
Protestantismo, que a organizagdo da sociedade veio a refletir com mais clareza o novo
modelo politico da era moderna — principalmente naquilo que diz respeito a iniciativa
individual. Conforme depreende-se da classica obra do historiador e pensador politico francés

Alexis de Tocqueville:

Os principios gerais em que se baseiam as constituicdes modernas ja se encontravam
nas leis da Nova Inglaterra, incluindo a participacdo do povo nos negocios publicos,
a livre votacdo dos impostos, a responsabilidade dos agentes do poder, a liberdade
individual e o julgamento pelo juri. (TOCQUEVILLE, 1987)

As sociedades que tinham formacdo protestante, como os Estados Unidos, Canada,

Australia, Nova Zelandia e os paises da Europa do Norte, onde se destacam Noruega,
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Alemanha, Austria, Suiga e Suécia, tém tradigdo de filantropia, como podemos observar pela
existéncia de sistemas legais complexos que regem o Terceiro Setor nesses paises. J& os
paises catolicos do sul da Europa possuem um Terceiro Setor menos desenvolvido, pelo
menos com relagdo a existéncia de organizagdes de defesa do interesse publico. (PAES, 2010,

p.141).

Apesar desta sua origem remota, a expressao “Terceiro Setor” ¢ recente, foi utilizada
inicialmente na década de 1970 nos Estados Unidos e na década seguinte comecava a ser
usada na Europa.

Foi de diversas formas que o Terceiro Setor foi sendo experimentado em varios
paises e foi se consolidando, variando em grau e amplitude conforme a intera¢do da sociedade
e o Estado de cada Nagao.

Nos paises desenvolvidos as deficiéncias encontradas estdo numa etapa mais
avangada e, dizem respeito a renovacao de estratégias para manter e reconquistar a identidade
e os valores do Terceiro Setor através de planejamento, treinamento, gestdo entre outras
medidas. Garantindo a efetividade e responsabilidade financeira, podendo assim contar com o
apoio dos cidadaos, fazendo com que cada vez mais, outros setores da sociedade ampliem seu
apoio as organizacdes do Terceiro Setor. Promovendo a integragdo internacional levando em
conta a globalizagdo, pois o Terceiro Setor sofrerd as conseqiiéncias dos processos de
integragdo econdomica ou politica que vém ocorrendo em diversas regides do mundo, bem
como do processo de globalizagdo, e devera fazer frente a complexidade da sociedade atual.
(ALBUQUERQUIEE, p.24, 2006)

Na América Latina a situacdo € outra, pois aqui o desafio ¢ antes de tudo, tornar o
Terceiro Setor uma realidade, criando um conceito comum para 0 mesmo, com interesses €
necessidades compartilhadas por todas as organizacdes. Formar parcerias de transparéncia,
utilizando o historico de clientelismo politico que existe na América Latina como exemplo
para erradicar tais posturas adiante, garantindo assim uma maior autonomia para o Terceiro
Setor.

Uma definicdo que enfatiza a estrutura basica das organizagdes e instituicdes tal
como consideram Salomon e Anheier (1997, p.33):

. Organizadas — Institucionalizadas de alguma forma. Aqui a realidade
institucional ndo precisa ser necessariamente formal, mas pode demonstradas por reunides

periddicas, representantes reconhecidos, regras de atuacgdo, entre outras. Nao sdo consideradas
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parte do Terceiro Setor, portanto, iniciativas ad hoc ou grupos informais e temporarios de
pessoas.

. Privadas — As instituigdes devem ser formalmente separadas do setor
governamental, ndo fazendo parte nem sendo governadas ou geridas pelo governo. Isto nao
significa que as instituicdes ndo possam receber recursos publicos, nem que nenhum membro
do governo possa fazer parte do corpo de diretores.

. Nao distribuidoras de lucros — Os eventuais superavits produzidos pela
instituicdo ndo podem ser repartidos entre os diretores, devendo ser reinvestidos no
cumprimento de seus objetivos estabelecidos. Com isso, se diferencia o Terceiro Setor do
mercado.

. Auto governadas — As organizagdes devem ser independentemente de outras
organizagoes, com procedimentos e forma de atuacao definidos internamente.

. Voluntarias — As organizagdes devem envolver algum grau de participagao
voluntaria, em funcdes gerenciais ou operacionais. Uma instituicdo com um corpo de
diretores voluntario pode ser classificada como “voluntaria”. Esta definicdo do que ¢ e ndo ¢
considerada organizagdo sem fins lucrativos torna o setor um objeto de estudo passivel de ser
analisado, o que ndo acontecia quando se levava em conta apenas a defini¢do privada com
objetivo publico.

Assim escreve Habermas:

O nucleo da sociedade civil forma uma espécie de associagdo que institucionaliza os
discursos capazes de solucionar problemas, transformando-os em questdes de
interesse geral no quadro de esferas publicas. Esses “designs” discursivos refletem,
em suas formas de organizagdo, abertas e igualitarias,certas caracteristicas que
compdem o tipo de comunicagdo em torno do qual se cristalizam, conferindo-lhe
continuidade e duragcdo. (HABERMAS, p.99, 1997)

Sendo assim, temos na licdo de José¢ Eduardo Sabo Paes, (PAES, p.134, 2010) uma
defini¢do de Terceiro Setor, “o Terceiro Setor ¢ um conjunto de organismos, organizagdes ou
instituicdes sem fins lucrativos dotados de autonomia e administragdo propria que apresentam
como fungdo e objetivos principais atuar voluntariamente junto a sociedade civil visando ao
seu aperfeicoamento.”

O ja mencionado pesquisador do John Hopkins University, Lester Salamon, preferiu
desenvolver um conceito mais restrito que possibilitasse a mensuragdo do fendmeno em

escala mundial:

Embora a terminologia utilizada e os propositos especificos a serem perseguidos
variem de lugar para lugar, a realidade social subjacente ¢ bem similar: uma virtual
revolucdo associativa estd em curso no mundo, a qual faz emergir um expressivo
‘terceiro setor’ global, que é composto de: (a) organizacdes estruturadas; (b)
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localizadas fora do aparato formal do Estado; (c) que ndo sdo destinadas a distribuir
lucros auferidos com suas atividades entre os seus diretores ou entre um conjunto de
acionistas; (d) autogovernadas; (e) envolvendo individuos num significativo esforgo
voluntario.

Esta ultima defini¢cdo, embora seja bastante Util para os pesquisadores que pretendam
avaliar o tamanho e peso que o setor tem na economia e na sociedade, incorre na seguinte
distorcao: ao restringir a composicao do setor a organizagdes estruturadas, o autor americano
dda uma énfase maior na parte formal do Terceiro Setor, negligenciando um aspecto
importante do associativismo que ¢ a possibilidade da geracdo de agdes informais e

espontaneas.

4.2 Areas de atuacfio do Terceiro Setor

As atividades realizadas por entidades do Terceiro Setor sdo as mais diversas e
possuem caracteristicas muito diferentes, por isso iremos somente ilustrar o vasto campo de
trabalho empreendido pelo Terceiro Setor.

O Terceiro Setor se manifesta na areca de cultura, artes; na area de educagdo e
pesquisa; na area da saude, com hospitais e reabilitagdes, sanatorios, asilos; na assisténcia
social; no ambientalismo e protecdo dos animais; no desenvolvimento econdmico e
comunitario, na habitagdo, no emprego e capacitacdo; na defesa dos direitos civis, através de
intermediarios filantropicos e na promocdo do voluntariado e também nas atividades

internacionais.

4.3 As caracteristicas das varias denominacdes que formam o Terceiro Setor

Além da denominagdo Terceiro Setor, existe hoje outras designagdes em destaque na
sociedade. Para muitos esses termos podem significar sindnimos ou podem indicar que fazem
parte de um mesmo espago de vida social e de trabalho existente entre as esferas do Estado e

do mercado.
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Ao designar um vasto conjunto de organizagdes que ndo dizem respeito nem ao
Mercado nem ao Estado, a expressao Terceiro Setor adquire um alcance tdo amplo que abarca
outros termos aparentemente correlatos.

Com efeito, diferencas importantes existem entre Terceiro Setor, Economia Social,
Economia Solidéria e Economia Popular.

Para Genauto Carvalho de Franga Filho, (FRANCA FILHO, p.10, 2002) ¢ primordial
o conhecimento da diferenca entre esses termos, compreendendo em que lugar socio-histdrico
se estruturou essas categorias e qual o significado desses conceitos.

A nogdo de Economia Social surge na Europa principalmente na Franga. Essas
experiéncias associativas do século XIX, na Europa, ocorridas através das chamadas
sociedades de socorro mutuo, sdo classificadas como verdadeiras praticas de economia social.

Em tais sociedades ¢ possivel destacar a cooperacdo e o movimento associativista.
As agdes iniciadas dentro dessa economia social aparecem como alternativas, para a
organiza¢do do trabalho, aquela proposta de forma dominante de trabalho assalariado
instituida pelo principio econdmico que comecava a ser imposto pela empresa capitalista
nascente. (FRANCA FILHO, p. 12, 2002)

A economia social surgiu para que as atividades econdmicas do Estado atendessem
as demandas sociais, ou seja, possibilitassem as parcelas sociais ndo atendidas pelo bem-estar
oferecido pelo Estado o acesso a beneficios basicos como educacao, satde e trabalho.

Entao, de forma a conceituar Economia Social, temos aquelas iniciativas coletivas
realizadas por organizagdes sociais e assistenciais sem fins lucrativos e por aqueles que tém
objetivo econdmico, porém com caracteristicas de distribuicao de renda.

A Economia Solidéria carrega consigo uma dimensdo politica com alicerces no
desenvolvimento de atividades econdmicas para a realizagdo de objetivos sociais.

A nocao de economia solidaria remete a uma perspectiva de regulagdo, colocada
como uma questdo de escolha de um projeto politico de sociedade.

A economia solidaria tem como pega chave a sincronia de oferta e demanda, isto ¢, a
oferta ou os servigos prestados através das iniciativas vinculando-se exclusivamente as
necessidades ou demandas reais vindas diretamente das populagdes. O motor da geragdo de
atividades economicas se encontra no desejo do atendimento das reais necessidades
exprimidas pelos grupos locais. (FRANCA FILHO, p.14, 2002)

Vislumbramos varias iniciativas e praticas nesse campo. Na Europa denominou-se a
expressdo “iniciativas locais” e “servidores solidarios”, como exemplo desta pratica estd a

ajuda em domicilio através da jardinagem, consertos domésticos (bricolagem), ou servigos de



41

“mediacgdo social” nos bairros visando a melhoria da qualidade de vida e do meio ambiente
local, chegando a empresas socias, sociedades de crédito e clubes. (PAES, p.152, 2010)

No Brasil, em meio aos movimentos sociais que reagiram a crise de emprego em
massa, € que se agravou com a abertura do mercado interno as importagdes, foram sendo
formadas entidades de economia soliddria. E essa idéia de juntar forgas e organizar uma
atividade econdmica coletiva, a base de participacdo igualitaria nas decisdes e no capital, tem
ganhado for¢a e magnitude no atual cenario brasileiro.

Na licdo de Jos¢ Eduardo Sabo Paes, (PAES, p.155, 2010) “a Economia Popular ¢
termo ou nocao propria do contexto latino-americano e ¢ utilizado, na maioria das vezes para
identificar uma realidade heterogénea”, ¢ um processo social que pode ser traduzido pelo
surgimento de varias pequenas atividades produtivas e comerciais nos setores marginalizados
dos grandes centros urbanos.

As microempresas podem ser citadas como exemplos de economia popular, uma vez
que sdo instituidas informalmente, muitas vezes no ambito familiar, por isso, como
caracteristica basica da economia popular, temos a solidariedade, base fundamental sobre a
qual se erguem, ou melhor, se desenvolvem as atividades econdmicas.

A dimensdo dessa economia popular interage em alguns casos com o plano
institucional. Para Franca Filho, (FRANCA FILHO, p.16, 2002) “isso acontece,
particularmente, nos casos em que o poder publico reconhece o saber popular e tenta apoia-lo
sob a forma de assessoria técnica, que, na pratica, muitas vezes acaba funcionando como
modo de instrumentalizacdo das experiéncias populares”. O mutirdo recurso amplamente
utilizado nas praticas de organizagdo e de producgdo dos grupos populares, ¢ muito comum na
nossa realidade, e pode ser visto como exemplo dessa interacdo entre necessidades

(demandas) e saberes (competéncias).
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CONCLUSAO

Os movimentos transformadores do Estado, acontecido ao longo dos séculos,
visaram ndo somente a reavaliagdo dos fins deste, mas também ao reexame das fungdes
tipicas do Estado e da forma como essas fun¢des eram desempenhadas.

Seguindo esse encalgo, a sociedade brasileira, mais especificamente o Estado
brasileiro, vive um momento de profundas mudancas em sua configuragdo social.
Concomitantemente a tantos outros fendmenos, observa-se o recrudescimento do chamado
Terceiro Setor - composto por diversos atores da sociedade, abarcando pessoas fisicas e
juridicas.

O Terceiro Setor possui uma diversidade de participantes e se materializa sob
variadas formas e instrumentos, por isso, torna-se de suma importancia a definicdo de seus
contornos € conceitos, assim como dos elementos que o compdem. A conseqiiéncia natural
dessa busca por definigdes e limites esbarra no tratamento entre o Terceiro Setor e o Estado.

Na existe, ainda, no ambito do sistema normativo brasileiro, uma definicao juridica
do que ¢ esse Terceiro Setor, ou uma qualificacdo de todas as possiveis entidades juridicas ja
existentes para tarefas concernentes aquele. Constatamos que a Constituicdo cuidou de
positivar, ainda que de maneira timida principios como o da subsidiariedade, solidariedade,
participagdo social, autonomia, consensualidade e eficacia. Importante registrar também que
houve, a partir do segundo semestre do ano de 1997, reunides com representantes de
organizagdes do Terceiro Setor, com uma rodada de interlocu¢des governo/sociedade iniciada
pelo Conselho da Comunidade Solidaria, sobre o “marco legal do Terceiro Setor”, na qual
foram identificadas as principais dificuldades legais e as sugestdes de como mudar e inovar a
atual legislagdo relativa as organizagdes da sociedade civil. Assim, em 28/07/1998, foi
enviado ao Congresso Nacional, um protejo de lei que dispunha sobre a qualificagdo de
pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, como Organiza¢des da Sociedade
Civil de Interesse Publico, e que instituia o Termo de Parceria; em 23/03/1999 este projeto foi
sancionado, sendo hoje a Lei n° 9.790/99.

Por isso, devemos avancar mais para o aperfeigoamento da pritica da
consensualidade na Administragdo Publica. A analise deste fenomeno e seu continuo estudo

devem gerar normas claras que visem a transparéncia e a eficiéncia dessa relagdo, apontando
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de que maneiras o Estado pode e deve incentivar a livre iniciativa dos particulares — cuidando
para que ndo estejam somente buscando vantagens para um grupo restrito de pessoas, sendo
uma fonte de corporativismo e, como ele mesmo também nao deve e ndo pode se escusar de
suas fungdes de guardido do bem estar geral.

Sinais claros do surgimento de uma nova forma de administrar, cujas referéncias sao
o diadlogo, a negociacdo, o acordo, a coordenagdo, a descentralizagdo, a cooperacdo e a
colaboragdo. Assim, o processo de determinagdo do interesse publico passa a ser
desenvolvido a partir de uma perspectiva consensual, a qual contrasta com a ainda perspectiva
imperativa, avessa a utilizagdo de mecanismos de comunicagdo internos e externos a
organiza¢ao administrativa — intersetorialidade.

Trata-se da Administragdo Consensual, marcada pela evolu¢gdo de um modelo
centrado no ato administrativo — unilateral — para um modelo que visa contemplar acordos
administrativos — bilaterais e multilaterais. Sua disseminagdo tem o intuito de nortear a
transi¢do de um modelo de gestdo publica fechada e autoritaria para um modelo aberto e
verdadeiramente democratico, habilitando o Estado contemporaneo a bem desempenhar suas
tarefas e atingir os seus objetivos, preferencialmente, de modo participativo com os cidadaos;
contudo mesmo diante de toda a sua importincia e relevancia, o Terceiro Setor permanece
como que invisivel para um grande nimero de politicos, de empresarios, da midia e da

imprensa e conseqiientemente para a grande maioria dos cidadaos.
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